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wil daarvoor AKD en in het bijzonder Egbert de Groot en Gerrit van der Veen 
bedanken.
Aan de Vrije Universiteit heb ik met plezier gewerkt aan mijn proefschrift. Dat 
komt met name doordat ik omringd ben met fijne collega’s. Een paar van mijn 
collega’s wil ik in het bijzonder bedanken. Om te beginnen Jan Struiksma, vijf jaar 
mijn kamergenoot toen de faculteit nog was gehuisvest in het hoofdgebouw. Jan, 
ik wil jou bedanken voor de fijne tijd die wij als kamergenoten hebben gehad en 
voor de momenten waarop ik met je heb kunnen sparren over mijn proefschrift. 
Ook wil ik je bedanken voor het verrijken van mijn kennis op andere gebieden 
(met name op het gebied van het fenomeen zeemist). Niels Jak wil ik bedanken 
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voor alle gesprekken over het doen van onderzoek, maar ook juist voor de gesprek-
ken die niet over onderzoek gingen. Onze frequente cola-momenten om drie uur 
hebben geresulteerd in een aantal publicaties. Het was mij een genoegen om met 
jou daaraan te mogen werken. Els Heppner wil ik danken voor de ondersteuning 
op het secretariaat.
Lieve papa en mama, ik wil jullie bedanken voor jullie onvoorwaardelijke 
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beerlijk. Graag dank ik mijn vrienden en vriendinnen voor alle fijne momenten 
de afgelopen jaren (om er een paar te noemen Lowlands, Pinkpop, vakanties en 
vriendenweekenden).
Lieve Femke, wat jij voor mij betekent is niet in de eenvoud van woorden uit 
te drukken. Jij betekent enorm veel voor mij, en hebt ook voor dit onderzoek 
veel betekend. In de laatste fase van het onderzoek, waarin ik ook veel thuis heb 
geschreven, ben jij mijn kamergenoot en sparringspartner geweest. Het naar 
tevredenheid afronden van een onderzoek kost veel tijd (zeker als je streeft naar 
perfectie) en jij hebt mij die tijd gegund. Lieve Lola, ook al ben je nog heel klein, 
dit neemt nog niet weg dat jij voor mij heel veel betekent. Jouw komst heeft mijn 
blik op het leven, waaronder ook op het doen van onderzoek, en het vermogen om 
te relativeren veranderd.
Amsterdam/Utrecht, februari 2012
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Hoofdstuk 1 Algemene inleiding
§ 1.1 Overheidsovereenkomsten
De overeenkomsten die de overheid aangaat zijn onder de verzamelnaam ‘over-
heidsovereenkomsten’ te vatten. Er zijn drie soorten overheidsovereenkomsten te 
onderscheiden, die in de staats- en bestuursrechtelijke literatuur aandacht krijgen, 
die hierna de revue passeren.1
In de eerste plaats kan gedacht worden aan de gewone overeenkomsten die de 
overheid sluit.2 Het gaat dan om overeenkomsten die ook door particulieren kunnen 
worden gesloten. Overheden sluiten bijvoorbeeld overeenkomsten tot de koop van 
kantoorartikelen, overeenkomsten met betrekking tot de huur van bedrijfsruimte 
en automatiseringscontracten. De overheid sluit ook gewone overeenkomsten 
met een (sterk) beleidsmatig karakter. Zo sluiten gemeenten gronduitgifte-
overeenkomsten met projectontwikkelaars en burgers, waarbij de gemeente door 
middel van bedingen bij de verkoop van bouwgrond beleidsdoeleinden tracht te 
realiseren.3 Ook kan gedacht worden aan erfpachtcontracten waarbij de gemeente 
door bepaalde bedingen op te nemen bepaalde beleidsdoeleinden wil bereiken. 
Deze gewone overeenkomsten, met al dan niet een meer of minder beleidsmatig 
karakter, hebben betrekking op het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden 
en worden in de literatuur aangeduid als ‘privaatrechtelijke overeenkomsten’ of 
‘vermogensovereenkomsten’.4 Deze overeenkomsten kunnen worden getypeerd 
als overeenkomsten waarbij gebruik wordt gemaakt van het privaatrecht op zich 
1 Daarbij wordt aangesloten bij de driedeling zoals die te vinden is in Ten Berge & Michiels 2001, 
p. 205-207, Scheltema & Scheltema 2008, p. 186 e.v., Van Ommeren 2010, p. 718 en Schlössels & 
Zijlstra 2010, p. 864-865. Andere indelingen zijn o.a. te vinden op de volgende plaatsen: Koeman 
1980, p. 10, Konijnenbelt 1980, p. 91-102, Kluin 1994, p. 1 en 171 en De Haan, Drupsteen & Fern-
hout 1998-II, p. 112-118.
2 Uit het enkele feit dat de overheid partij is bij een overeenkomst vloeien bepaalde consequen-
ties voort. Zo zijn op overeenkomsten waarbij de overheid partij is de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur van toepassing, tenzij de aard van de overeenkomst zich daartegen verzet (zie 
HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 m.nt. M. Scheltema, AB Klassiek 2009, nr. 13 m.nt. M. Scheltema 
(Amsterdam/Ikon) en de artt. 3:14 BW en 3:1 lid 2 Awb).
3 HR 14 april 2006, AB 2006, 198 m.nt. J.J. Hoekstra & G.A. van der Veen.
4 Zie respectievelijk Ten Berge & Michiels 2001, p. 205-207 en Scheltema & Scheltema 2008, 
p. 187-189. In de literatuur wordt in dit verband ook de term ‘beleidsovereenkomsten’ gebruikt. 
Zie Koeman 1980, p. 10 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 409 e.v. Scheltema & 
Scheltema signaleren het gebruik van de term ‘beleidsovereenkomst’ tevens voor de hierna te 
behandelen ‘gemengde overeenkomsten’. Zie Scheltema & Scheltema 2008, p. 191 en 199. De 
term ‘beleidsovereenkomsten’ wordt echter ook gebruikt als verzamelnaam voor alle situaties 
waarin het gaat om het beleidsgerichte gebruik van overeenkomsten door overheden. Zie met 
name Lubach 1982, p. 14 en Ten Berge & Michiels 2001, p. 206. Doordat de terminologie niet 
eenduidig is kan verwarring ontstaan. Ik acht daarom het gebruik van de term ‘beleidsovereen-
komst’ minder geschikt.
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en die steunen op het gebruik van subjectieve privaatrechtelijke rechten van de 
overheid, zonder dat afspraken omtrent het gebruik van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid worden gemaakt.5
In de tweede plaats sluiten overheden overeenkomsten (met burgers en mede-
overheden) over het gebruik van publiekrechtelijke bevoegdheden. Het gaat dan 
om overeenkomsten omtrent bevoegdheden of handelingen die niet door particu-
lieren kunnen worden uitgeoefend of verricht. Zo kunnen overheden contracteren 
over de bevoegdheid een omgevingsvergunning te verlenen, een bestemmingsplan 
te wijzigen, een belastingaanslag vast te stellen of woonruimte te verdelen. Ook 
het contracteren over regelgevende bevoegdheden behoort tot de mogelijkheden. 
Overeenkomsten waarin van overheidszijde enkel wordt gecontracteerd over het 
gebruik van publiekrechtelijke bevoegdheden worden in de literatuur aangeduid 
met de term ‘bevoegdhedenovereenkomsten’.6
In de derde plaats zijn er overeenkomsten die zowel bedingen bevatten met het 
karakter van privaatrechtelijke overeenkomsten als bedingen met het karakter van 
bevoegdhedenovereenkomsten. In deze situatie gaan de bevoegdhedenovereen-
komst en de gewone privaatrechtelijke overeenkomst samen in één overeenkomst. 
Er is dan sprake van een mengvorm tussen de privaatrechtelijke overeenkomst 
en de bevoegdhedenovereenkomst. Deze overeenkomsten, die zowel betrekking 
hebben op een subjectief privaatrechtelijk recht van de overheid als op een publiek-
rechtelijke bevoegdheid, noemt men ‘gemengde overeenkomsten’.7 Een goed voor-
beeld van een gemengde overeenkomst is de overeenkomst die aan de orde is in de 
uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State inzake het 
Tracébesluit HSL-Zuid V.8 Deze overeenkomst had betrekking op grondruil tussen 
de overheid en een private partij in het kader van de aanleg van de Hogesnelheids-
lijn. In deze overeenkomst was tevens de afspraak opgenomen dat de staat (de 
minister van Verkeer en Waterstaat) verplicht was het geluidsscherm langs de 
A58 zoals dat was opgenomen in het tracébesluit HSL-Zuid V aan te brengen. De 
afspraak met betrekking tot de grondruil is een privaatrechtelijke overeenkomst. 
Het onderdeel van de overeenkomst waarin de staat (de minister van Verkeer en 
Waterstaat) zich verplicht om geen gebruik te maken van de bevoegdheid om het 
tracébesluit op het punt van het geluidsscherm langs de A58 te wijzigen draagt 
het karakter van een bevoegdhedenovereenkomst. Omdat de overeenkomst zowel 
bedingen met het karakter van een privaatrechtelijke overeenkomst als bedingen 
met het karakter van een bevoegdhedenovereenkomst bevat is er sprake van een 
gemengde overeenkomst.
De bevoegdhedenovereenkomst staat centraal in dit boek. In dit hoofdstuk komt 
nader aan de orde wat een bevoegdhedenovereenkomst is en welke problemen 
5 Scheltema & Scheltema 2008, p. 187. Zie tevens Ten Berge & Michiels 2001, p. 207.
6 Ten Berge & Michiels 2001, p. 206, Scheltema & Scheltema 2008, p. 190, Van Ommeren 2010, 
p. 718, Schlössels & Zijlstra 2010, p. 885 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 241.
7 Ten Berge & Michiels 2001, p. 206-207, Scheltema NTB 2002, p. 79, Scheltema & Scheltema 
2008, p. 199 en Van Ommeren 2010, p. 718.
8 ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. 
A.A.J. de Gier (Tracébesluit HSL-Zuid V).
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zich kunnen voordoen (§ 1.2). Daarna wordt dieper ingegaan op de relevantie van 
het onderzoek (§ 1.3), het doel van het onderzoek en de probleemstelling (§ 1.4), de 
afbakening, methode en inbedding van het onderzoek (§ 1.5) en de opzet van dit 
boek (§ 1.6).
§ 1.2 Bevoegdhedenovereenkomst: publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening en overeenkomst
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn overeenkomsten die overheden met burgers 
en/of medeoverheden sluiten over het (al dan niet) gebruiken van een publiek-
rechtelijke bevoegdheid. Hierna zal worden ingegaan op bevoegdheidsuitoefening 
door de overheid, overeenkomsten in het algemeen en de vragen die kunnen 
rijzen wanneer de overheid contracteert over de uitoefening van publiekrechtelijke 
bevoegdheden in een overeenkomst.
Publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening door de overheid
In het staats- en bestuursrecht heeft het uitoefenen van publiekrechtelijke 
bevoegdheden door de overheid een centrale rol. De bevoegdheid om eenzijdig 
invloed uit te oefenen op andermans rechtspositie, dat wil zeggen op zijn of haar 
bevoegdheden, rechten, aanspraken of plichten is een publiekrechtelijke bevoegd-
heid van de overheid.9 Het gaat nadrukkelijk om eenzijdig bindende overheids-
beslissingen. Eenzijdige binding houdt in, dat de gelding van de beslissing niet 
afhankelijk is van de instemming van degene tot wie het besluit is gericht. Degene 
tot wie de beslissing is gericht (de norm-adressaat) is aan de beslissing gebonden, 
of men dat wil of niet. Deze binding kan gericht zijn tot burgers, maar kan ook 
gericht zijn tot de overheid zelf.10
De eenzijdige bevoegdheidsuitoefening door de overheid kan zeer ingrijpend 
zijn. De uitoefening van deze bevoegdheden door de overheid is daarom ook 
begrensd en genormeerd door het recht. Tegen de uitoefening van deze publiek-
rechtelijke bevoegdheden staan rechtswaarborgen open. De overheid moet han-
delen in overeenstemming met het recht.11 In de eerste plaats moet de overheid 
bevoegd zijn om te handelen. Wanneer het bestuur publiekrechtelijk, dat wil 
zeggen als openbaar gezag optreedt, moet zij daartoe bevoegd zijn. Deze bevoegd-
heid ontleent het bestuur aan een wettelijke bepaling, een al bestaande bestuurs-
bevoegdheid of een begrotingspost.12 Op grond van de verkregen bevoegdheid 
kan het bestuur als openbaar gezag eenzijdig rechtsverhoudingen vaststellen. In 
de tweede plaats moet de wijze van handelen in overeenstemming zijn met het 
geschreven en het ongeschreven recht.
9 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 166-167. Zie ook Simon (losbl.), HB Awb, commen-
taar art. 1:3, p. 20-21 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 56-57.
10 Burkens, Kummeling, Vermeulen & Widdershoven 2006, p. 6.
11 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 261-262.
12 De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 57.
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Welke publiekrechtelijke bevoegdheden heeft de overheid? Het arsenaal aan 
publiekrechtelijke bevoegdheden is omvangrijk en de bevoegdheden die de over-
heid heeft zijn zeer verschillend van aard. De regering en de Staten-Generaal 
hebben gezamenlijk de bevoegdheid om wetten in formele zin te maken. Daar-
naast zijn er bestuursbevoegdheden. Een belangrijke categorie van overheids-
bevoegdheden, de besluiten, is gereguleerd in de Awb. Een besluit is een schrif-
telijke beslissing van een bestuursorgaan inhoudende een publiekrechtelijke 
rechtshandeling (art. 1:3 lid 1 Awb). Er wordt onderscheiden tussen beschikkingen 
en besluiten van algemene strekking (vgl. art. 1:3 lid 2 Awb). Beschikkingen zijn 
besluiten met een concrete strekking. Meestal is een beschikking gericht tot één 
persoon of enkele bepaalde personen. Voorbeelden van beschikkingen zijn de 
omgevingsvergunning, de subsidieverlening, de toekenning van studiefinancie-
ring en de verblijfsvergunning. Tegenover de beschikkingen staan de besluiten 
van algemene strekking. Besluiten van algemene strekking richten zich tot meer 
burgers in het algemeen en in abstracto. Deze besluiten kunnen nader worden 
onderverdeeld in algemeen verbindende voorschriften, beleidsregels en andere 
besluiten van algemene strekking. Algemeen verbindende voorschriften zijn 
algemene, extern werkende, betrokkenen bindende regels, vastgesteld door een 
bestuursorgaan, dat de bevoegdheid daartoe ontleend aan de Grondwet of een 
wet in formele zin. Het betreft bestuurswetgeving,13 ook wel aangeduid als lagere 
regelgeving. Voorbeelden zijn amvb’s, ministeriële regelingen en verordeningen 
op verschillende bestuursniveaus (waaronder de gemeentelijke verordeningen 
en provinciale verordeningen). Wanneer een bestuursorgaan een besluit neemt 
is sprake van uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Of iets een 
besluit is en van welk type besluit sprake is, is van belang voor de toepasselijkheid 
van het bestuurs(proces)recht en het openstaan van bestuursrechtelijke rechts-
bescherming. Wanneer sprake is van een besluit, komt een veelheid van bestuurs-
rechtelijke normen tot gelding. Het gaat dan zowel om materiële normen als 
procedurele normen. Tegen (bepaalde) besluiten kan bovendien bezwaar worden 
gemaakt en staat beroep bij de bestuursrechter open. Al deze bevoegdheden zijn 
(mogelijk) relevant voor bevoegdhedenovereenkomsten.
Overeenkomsten: wederkerige obligatoire overeenkomst uit het civiele recht
Overeenkomsten komen op alle rechtsgebieden voor. Het meest bekende type 
overeenkomst is de wederkerige obligatoire overeenkomst uit het civiele recht.14 De 
rechtsfiguur van de overeenkomst is in het privaatrecht ver ontwikkeld. Het BW 
13 Damen e.a. 2009-I, p. 231 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 5. Van Ommeren 
2008, p. 75 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 750 geven een andere invulling aan het begrip 
‘bestuurswetgeving’.
14 Buiten het privaatrecht treft men, afgezien van de hiervoor besproken overeenkomsten op het 
terrein van het staats- en bestuursrecht, onder meer overeenkomsten aan in het volkenrecht. 
Internationale verdragen zijn volkenrechtelijke overeenkomsten. Ook in het strafrecht treft 
men overeenkomsten aan. Zo valt in dit kader te wijzen op de schikkingsovereenkomst (trans-
actie) tussen een verdachte burger en het Openbaar Ministerie, waarin wordt afgesproken dat 
de burger strafvervolging voorkomt door een bedrag te betalen. Zie daarover Sutorius 2000 en 
Crijns 2010.
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bevat een uitgebreide regeling met betrekking tot overeenkomsten. Alvorens hier 
op in te gaan wordt stilgestaan bij de vraag wat nu precies een overeenkomst is.
Hartkamp & Sieburgh definiëren een overeenkomst als een rechtshandeling, tot-
standgekomen door de overeenstemmende en onderling afhankelijke wilsverkla-
ringen van twee of meer partijen, gericht op het teweegbrengen van rechtsgevolg 
ten behoeve van een der partijen en ten laste van de andere partij, of ten behoeve 
en ten laste van beide (alle) partijen over en weer.15
Een overeenkomst is een rechtshandeling. Kenmerkend voor een rechtshande-
ling is dat het om een handelen gaat dat gericht is op rechtsgevolg. Daarin onder-
scheidt de rechtshandeling zich van de feitelijke handeling, die niet op rechts-
gevolg is gericht, en het rechtsfeit. Aan het feitelijk handelen kan, indien het een 
rechtsfeit betreft, wel rechtsgevolg zijn verbonden, maar het handelen is daarop 
niet gericht. Onder rechtsgevolg is te verstaan het ontstaan, gewijzigd raken of 
tenietgaan van een bepaalde juridische relatie.16 Het gaat er om dat er een verande-
ring optreedt in de wereld van het recht: er moet sprake zijn van een verandering 
van rechten en plichten.17
Een overeenkomst is een meerzijdige rechtshandeling. De rechtshandeling 
komt tot stand door de overeenstemming tussen twee of meer partijen. Natuurlijke 
personen en rechtspersonen kunnen partij zijn bij een overeenkomst. Eenzijdige 
rechtshandelingen, waarbij de wilsverklaring van één persoon een rechtsgevolg 
teweeg brengt, zijn dus geen overeenkomsten.
Niet alle meerzijdige rechtshandelingen zijn overeenkomsten. De overeenkomst 
is een bepaald type meerzijdige rechtshandeling.18 Kenmerk van de overeenkomst 
is dat er sprake moet zijn van wilsovereenstemming van verschillende personen. 
Bij overeenkomsten gaat het om de samenwerking tussen twee of meer zelfstan-
dige rechtssubjecten. De wil van de partijen is gericht op het tot stand  brengen 
van een bepaald rechtsgevolg. Hierbij geldt de eis dat het beoogde rechtsgevolg 
primair de onderlinge verhouding van partijen betreft.19 Voor het ontstaan van 
een overeenkomst is nodig dat dit rechtsgevolg wordt teweeggebracht ten behoeve 
van de ene partij en ten laste van de andere, of ten behoeve en ten laste van beide 
over en weer.20 Het bestaan van wilsovereenstemming is voor het bestaan van 
een overeenkomst echter nog niet voldoende. Deze wilsovereen stemming moeten 
partijen ook aan elkaar hebben geopenbaard. Een overeenkomst kan niet eerder 
tot stand komen dan nadat partijen elkaar hun wil hebben kenbaar gemaakt.21
Het BW bevat regels met betrekking tot obligatoire overeenkomsten. De obligatoire 
overeenkomst is een rechtshandeling die tot stand komt door het  overeenstemmen 
van onderling afhankelijke wilsverklaringen van twee of meer partijen en die 
15 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 9.
16 Hijma e.a. 2010, p. 3.
17 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 25.
18 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 4.
19 Kluin 1994, p. 3 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 13.
20 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 13.
21 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 10.
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is gericht op het scheppen of wijzigen van verbintenissen ten behoeve van een 
der partijen en ten laste van de andere partij(en) of ten behoeve en ten laste van 
beide (alle) partijen over en weer.22 De obligatoire overeenkomst is de enige die 
in het BW wordt geregeld. Het BW kent een gelaagde structuur. De obligatoire 
overeenkomst wordt door meer dan één complex van wetsbepalingen beheerst. Zo 
bevat Boek 3 titel 2 een voor alle rechtshandelingen geldend regelstelsel. In Boek 6 
titel 5 BW zijn bepalingen opgenomen die betrekking hebben op het deelgebied 
van de obligatoire overeenkomsten.
Bevoegdhedenovereenkomst
De bevoegdhedenovereenkomst is een bepaald type overheidsovereenkomst. In de 
figuur van de bevoegdhedenovereenkomst komt het civiele overeenkomstenrecht 
en het publiekrecht inzake bevoegdheidsuitoefening door de overheid samen, in 
die zin dat in een contract afspraken worden opgenomen over hoe van een publiek-
rechtelijke bevoegdheid in de toekomst gebruik zal worden gemaakt.23 Deze 
samenkomst van overeenkomst en publiekrechtelijke bevoegdheidsuit oefening 
kan tot problemen en onduidelijkheden leiden. Dit is goed te illustreren aan de 
hand van de volgende korte voorbeelden, waarbij verschillende publiek rechtelijke 
bevoegdheden zijn betrokken.24
Een voorbeeld kan worden gegeven op het terrein van het fiscale bestuursrecht. De 
Nederlandse belastingwetgeving en belastingrechtspraak zijn toegepast op een 
concreet geval niet steeds eenduidig. Daardoor kan het in concrete gevallen op voorhand 
onduidelijk zijn hoe een belastingaanslag komt te luiden. Voor belastingplichtigen, 
maar ook voor de belastingdienst kan het wenselijk zijn afspraken te maken over de 
uitleg van fiscale wetgeving en deze afspraken in een overeenkomst op te nemen. 
Het gaat hier als het ware om grensverkenning in gezamenlijk overleg. Hoever 
mag de belastingdienst daarbij gaan? En wat nu als de rechter na het sluiten van de 
overeenkomst uitsluitsel geeft in een andere zaak en het hierdoor duidelijk wordt hoe de 
wetgeving moet worden opgevat, waardoor achteraf blijkt dat de overeenkomst tussen 
een belastingplichtige en de belastingdienst in strijd met de wet is? Is de overeenkomst 
dan nog geldig? Kunnen partijen aan een dergelijke overeenkomst worden gehouden?25
Ook op het terrein van de ruimtelijke ordening komen bevoegdhedenovereenkomsten 
voor. Een projectontwikkelaar heeft grond in eigendom, die volgens het bestemmings-
plan een agrarische bestemming heeft. De projectontwikkelaar heeft het plan deze 
22 Art. 6:213 BW. Zie ter zake Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 24-26. 
23 Jurgens 2005, p. 116.
24 Object van een bevoegdhedenovereenkomst is een publiekrechtelijke bevoegdheid. De bevoegd-
heden die de overheid heeft zijn heel divers. Zo kan onderscheiden worden tussen publiekrech-
telijke bevoegdheden voor een individueel of concreet geval en algemene bevoegdheden. Aan 
de hand van dit onderscheid kunnen bevoegdhedenovereenkomsten worden onderverdeeld in 
individuele en algemene bevoegdhedenovereenkomsten. In § 3.4 wordt hier dieper op ingegaan. 
Zie tevens § 16.1.
25 Vgl. de casus in HR 9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt. Happé en AA 2006, p. 825-828 
m.nt. J.W. Zwemmer. Zie in dit verband ook HR 21 april 2006, NJ 2006, 271, AB 2007, 106 m.nt. 
P.J. Huisman (Abacus).
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grond te bebouwen met woningen. Voor de uitvoering van zijn plan is een herziening 
van het geldende bestemmingsplan nodig. De projectontwikkelaar neemt contact op 
met de gemeente en treedt vervolgens in onderhandeling met ambtenaren, die ge-
machtigd zijn om de onderhandelingen te voeren. Deze onderhandelingen resulteren 
in een overeenkomst. Afgesproken wordt dat het gemeentebestuur zich zal inspan-
nen om te komen tot een herziening van het bestemmingsplan zodat de plannen van 
de projectontwikkelaar kunnen worden gerealiseerd. De projectontwikkelaar verplicht 
zich daartegenover om de kosten van de herziening voor zijn rekening te nemen. Het 
gemeentebestuur spant zich vervolgens, ter uitvoering van de overeenkomst, in om 
ervoor te zorgen dat het bestemmingsplan wordt herzien. Tijdens de herzieningspro-
cedure maakt iemand, die naast de door de projectontwikkelaar te ontwikkelen grond 
woont, gebruik van de mogelijkheid om zienswijzen bij het bestuur in te dienen. Uit 
de zienswijze van de buurman blijkt dat hij het niet eens is met de voorgenomen her-
ziening. Op basis van deze zienswijze besluit het bevoegde bestuur af te zien van de 
herziening. In deze casus kunnen zich verschillende rechtsbeschermings vragen voor-
doen. De projectontwikkelaar zal graag nakoming van het contract willen. Waar kan 
hij nakoming en eventueel schadevergoeding vorderen: bij de burgerlijke rechter, de 
bestuursrechter of bij beiden? Ook voor de gemeente kunnen er rechtsbeschermings-
vragen spelen. Stel nu dat de herziening van het bestemmingsplan uiteindelijk toch 
conform het contract tot stand komt, maar de projectontwikkelaar vervolgens niet over 
de brug komt met het betalen van de kosten. Waar kan de gemeente dan met zijn 
vordering tot nakoming terecht? Niet alleen partijen bij het contract spelen in de hier-
boven gegeven casus positie een rol, ook derden bij het contract, kunnen een belang-
rijke rol spelen. Wat is nu precies de rechtsbeschermingspositie van derden bij dit type 
contracten?26
Voorts komen ook overeenkomsten voor waarin afspraken worden gemaakt over regel-
geving. Op 16 juni 2006 hebben de staatssecretaris van Volkshuisvesting, Ruimtelijke 
Ordening en Milieubeheer, de staatssecretaris van  Sociale Zaken en Werkgelegenheid, 
de minister van Economische Zaken, N.V. Elektriciteits Productiemaatschappij Zuid 
Nederland, Essent Energie B.V. en Delta Energy B.V. een overeenkomst gesloten met 
betrekking tot het langer openhouden van de kerncentrale in Borssele.27 De rijksover-
heid verplicht zich in de overeenkomst af te zien van het entameren van  internationale 
en nationale wet- en regelgeving die de sluiting van de kerncentrale voor 31 december 
2033 beogen. Delta en Essent verplichten zich daartegenover een financiële bijdrage te 
leveren aan het realiseren van de transitie naar een duurzame energie huishouding. 
De vraag kan gesteld worden of enkele bewindslieden de rijksoverheid kunnen vastleg-
gen door middel van het sluiten van een overeenkomst met private partijen. En wat nu 
als de samenstelling van het kabinet verandert? Kan een nieuw kabinet dan onder de 
gemaakte afspraken uit of is het gebonden aan de overeenkomst?
26 Vgl. HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp).
27 Zie Stcrt. 17 juli 2006, 136, p. 29. Met het oog op het feit dat de kerncentrale (in de toekomst) 
gedeeltelijk in private handen komt zijn afzonderlijke convenanten gesloten. Deze convenanten 
wijzigen de verbintenissen onder het Convenant Kerncentrale Borssele van 16 juni 2006 niet. Zie 
het Convenant inzake Publieke Belangen Kerncentrale Borssele (Kamerstukken II 2009/10, 28 
982, nr. 85) en het Aanvullend Convenant Publieke Belangen (Stcrt. 21 november 2011, nr. 20873).
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Bij de hierboven genoemde bevoegdhedenovereenkomsten doet zich een aantal 
praktische vragen voor partijen voor. Maar naast deze praktische vragen doen 
zich ook meer fundamentele vragen voor met betrekking tot bevoegdheden-
overeenkomsten. Het antwoord op deze fundamentele vragen is van belang 
voor de beantwoording van de praktische vragen. Men kan zich afvragen hoe de 
bevoegdhedenovereenkomst moet worden gekwalificeerd. Is de overeenkomst 
(tevens) een besluit in de zin van de Awb of niet? Hebben we hier van doen met 
een privaatrechtelijke dan wel een publiekrechtelijke figuur? Welk recht is op een 
bevoegd hedenovereenkomst van toepassing? Privaatrecht, publiekrecht of een 
soort combinatie van beide? Wie contracteert er van overheidszijde? Is dat zoals 
gebruikelijk in het civiele recht de rechtspersoon of is dat het overheidsorgaan aan 
wie de bevoegdheid toekomt? Hoe is de binding van partijen aan deze overeen-
komsten? In hoeverre zijn deze overeenkomsten geldig? Welke rechter is bevoegd 
om over geschillen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten te oordelen? 
Op al deze vragen is het antwoord niet duidelijk. De jurisprudentie en de litera-
tuur zijn volop in beweging.
§ 1.3 Verantwoording en relevantie onderzoek
§ 1.3.1 Relevantie van dit onderzoek
Op het vakgebied van het staats- en bestuursrecht is een dringende behoefte aan 
een grondig onderzoek met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten.
In de eerste plaats kan worden gewezen op de vele vragen waar de praktijk 
en de rechter zich voor geplaatst zien. Omdat in de figuur van de bevoegdheden-
overeenkomst het – privaatrechtelijke – contractenrecht en het publiekrecht inzake 
bevoegdheidsuitoefening door de overheid elkaar raken, doet zich een aantal spe-
cifieke vragen voor. Het gaat dan om praktische en fundamentele vragen die niet 
duidelijk kunnen worden beantwoord. Zo bestaat er grote onduidelijkheid over de 
juridische positie (kwalificatie, toepasselijk recht, rechtsbescherming) en de gel-
digheidsvereisten van dergelijke overeenkomsten. De bestuurspraktijk is, vanuit 
het oogpunt van het wegnemen van onzekerheden, gebaat met een grondig onder-
zoek naar de stand van zaken van de bevoegdhedenovereenkomst. Partijen maken 
afspraken om zoveel mogelijk zekerheid te hebben over het gedrag van elkaar in 
de toekomst. Maar bij dit type contracten bestaat juist onzekerheid over onder 
meer de juridische positie. Dit spanningsveld – contracteren om meer zekerheid 
te krijgen, terwijl het type contract in de huidige situatie tot veel vragen leidt – laat 
de praktische relevantie van dit onderzoek zien.
In de tweede plaats is een grondig onderzoek naar bevoegdhedenovereenkom-
sten van belang voor het staats- en bestuursrecht in het algemeen en een aantal 
actuele discussies op dit terrein in het bijzonder. Zo kunnen de resultaten van 
een onderzoek naar de bevoegdhedenovereenkomst hun diensten bewijzen in 
het kader van de discussie over de grens tussen publiekrecht en privaatrecht. De 
uitkomsten van een onderzoek naar de positie van de bevoegdhedenovereenkomst 
leveren een verdere verdieping en aanscherping van het inzicht in de verhouding 
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tussen publiekrecht en privaatrecht in het algemeen. Daarnaast kan een grondig 
onderzoek naar bevoegdhedenovereenkomsten van belang zijn in de discussies 
over de ontwikkeling en de toekomst van het bestuursrecht, meer in het bijzonder 
de (recente) discussie met betrekking tot de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking.28
In de derde plaats kan worden gewezen op de voornemens van de wetgever 
om een algemene regeling ter zake van bevoegdhedenovereenkomsten tot stand 
te brengen. Reeds in het voorontwerp Eerste Tranche Awb uit 1987 wordt door 
de Commissie-Scheltema (officieel: Commissie wetgeving algemene regels van 
bestuursrecht) een algemene publiekrechtelijke regeling wenselijk geacht.29 In het 
voortgangsbericht met betrekking tot de Awb van de ministers van Justitie en van 
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties van 26 oktober 1999 aan de Tweede 
Kamer wordt de bevoegdhedenovereenkomst genoemd als een van de drie onder-
werpen waaraan de hoogste prioriteit zal worden gegeven in het kader van de vijfde 
tranche van de Awb.30 Voordat de wetgever tot wetgeving overgaat is van belang, 
te weten wat de status is van de bevoegdhedenovereenkomst naar huidig recht en 
hoe de bevoegdhedenovereenkomst in de toekomst moet worden gepositioneerd. 
Wetenschappelijk onderzoek op het terrein van de bevoegdhedenovereenkomst is 
mede in dit opzicht uiterst nuttig en relevant.
§ 1.3.2 Toegevoegde waarde van dit boek ten opzichte van bestaande literatuur
Overheidsovereenkomsten hebben in het verleden herhaaldelijk de nodige aan-
dacht gekregen. Wiarda was in 1939 een van de eersten die aandacht schonk aan 
overheidsovereenkomsten, in zijn dissertatie ‘Overeenkomsten met overheids-
lichamen’.31 In de daarop volgende decennia was er sprake van een constante 
stroom literatuur met betrekking tot dit onderwerp.32 Met name in het begin van 
de jaren tachtig van de vorige eeuw stonden overheidsovereenkomsten in het mid-
delpunt van de belangstelling. Er is een ware stroomversnelling van publicaties 
28 De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking is aan de orde geweest bij onder andere: M. Schel-
tema 1996, p. 1358, Verheij 1999a, p. 61-62, Pront-van Bommel 2002, p. 77 e.v., VAR-Commissie 
Rechtsbescherming 2004, p. 89 e.v., Backes 2009, p. 39 e.v. en Backes & A.M.L. Jansen 2010, 
p. 91 e.v. Zie over de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking al reeds Vegting 1954, p. 169 en Van 
Male 1993, p. 36.
29 Voor bestuursovereenkomsten reserveerde de Commissie-Scheltema en later de wetgever in de 
memorie van toelichting bij de Eerste tranche van de Awb zelfs titel 4.2 Awb. Zie Voorontwerp 
Awb, p. 26 en 85 en Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 14 en 85. Wat onder bestuursover-
eenkomsten moet worden verstaan is overigens niet geheel duidelijk. Door de regering is dit wel 
in verband gebracht met de onderlinge verhouding tussen bestuursorganen. Zie PG Awb I, p. 54. 
De Startwerkgroep Wettelijke regeling van algemene regels van bestuursrecht, de voorloper van 
de Commissie-Scheltema, is duidelijker. Uit het rapport van de Startwerkgroep blijkt dat het 
zowel om overeenkomsten tussen overheidslichamen als om bevoegdhedenovereenkomsten 
gaat. Zie Startwerkgroep 1982, p. 8 en 18.
30 Kamerstukken II 1999/00, 26 800 VI, nr. 7, p. 7-9. Zie in dit kader tevens Kamerstukken II 1999/00, 
27 008, A, p. 2.
31 G.J. Wiarda 1939.
32 In dit verband kan gewezen worden op bijvoorbeeld de volgende publicaties: De Goede 1956, 
Troostwijk 1956, Droogleever Fortuyn 1965, Van der Linde 1965, Bloembergen 1976, M. Schel-
tema 1977 en Meijknecht 1979.
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waar te nemen in deze periode.33 Begin jaren negentig van de vorige eeuw stonden 
overheidsovereenkomsten wederom in het middelpunt van de belangstelling. De 
literatuur spitste zich met name toe op het gebruik van convenanten en de ondui-
delijkheden daaromtrent.34 Tegenwoordig bevat elk bestuursrechtelijk handboek 
een passage over het overheidsovereenkomstenrecht;35 daarnaast wordt aanhou-
dend gepubliceerd over overheidsovereenkomsten.36 In deze publicaties komt ook 
de bevoegdhedenovereenkomst aan de orde.
Waarom is tegen deze achtergrond dan een onderzoek naar de bevoegd-
hedenovereenkomsten van belang? Een uitvoerige juridische analyse van de 
figuur van de bevoegdhedenovereenkomst ontbreekt in de huidige literatuur. Aan 
de bevoegdhedenovereenkomst als zich in het recht onderscheidende rechtsfiguur 
is geen zelfstandige studie gewijd. Weliswaar bevatten diverse handboeken afzon-
derlijke besprekingen van deze figuur en wordt er over gepubliceerd, dit neemt 
niet weg dat deze besprekingen niet een volledig beeld laten zien van deze figuur. 
Soms wordt de figuur van de bevoegdhedenovereenkomst daarbij vanuit een 
bepaalde visie gepositioneerd in het recht. Niet duidelijk is dan wat geldend recht 
en wat wenselijk recht is.
Dit onderzoek, waarin wordt onderscheiden tussen geldend recht, wenselijk 
recht en de oplossingen die de wetgever dient te bieden, beoogt een bijdrage aan, 
en een verdieping van de reeds bestaande literatuur te leveren. De ‘knip’ tussen 
geldend recht en wenselijk recht komt duidelijk in de structuur van dit boek tot 
uitdrukking. Het eerste deel van dit boek concentreert zich op een beschrijving 
van de stand van zaken naar geldend recht (hoofdstuk 2 tot en met 17). Daarbij 
worden probleempunten gesignaleerd. Daarna wordt afzonderlijk ingegaan op 
de wenselijke situatie. Bekeken wordt hoe de probleempunten opgelost kunnen 
worden. Aan de orde komt wat de positie van de bevoegdhedenovereenkomst 
behoort te zijn in het licht van de grens tussen publiek- en privaatrecht, of de 
overeenkomst anders gekwalificeerd dient te worden en wat de gevolgen hiervan 
zijn (hoofdstuk 18). Tevens komt aan de orde of een wettelijk ingrijpen wenselijk 
en nodig is om de geconstateerde problemen op te lossen (hoofdstuk 19).
33 Zie onder meer Koeman 1980, Konijnenbelt 1980, Spier 1981, Lubach 1982 en Ackermans-Wijn 
1989.
34 Zie bijvoorbeeld Van Acht 1991, Van Ommeren & Schueler 1992, Konijnenbelt 1992a, J.H.G. van 
den Broek 1992, CTW 1992, CTW 1993, Van Ommeren & De Ru 1993a en Zijlstra 1994. Zie spe-
cifiek over overeenkomsten tussen overheden: Kluin 1994.
35 Zie onder meer: Damen e.a. 2009-I, p. 217 e.v. en 565 e.v., Schlössels & Zijlstra 2010, p. 863 e.v. 
en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 240 e.v. en 409 e.v.
36 Respectievelijk Van der Jagt 2006, Scheltema & Scheltema 2008, Van Gestel 2008 en Van 
Ommeren 2010.
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§ 1.4 Doel van het onderzoek, probleemstelling en deelvragen
§ 1.4.1 Doel van het onderzoek
De doelstelling van het onderzoek dat in het kader van dit boek is verricht, is zowel 
van descriptieve aard als van prescriptieve aard. Het onderzoek kent drie doelen.
In de eerste plaats is het doel van dit onderzoek het in kaart brengen van de 
plaats, de strekking en de betekenis van de bevoegdhedenovereenkomst naar 
huidig recht om zo onduidelijkheden en onzekerheden weg te nemen en houvast 
te bieden aan de bestuurspraktijk.
In de tweede plaats is het doel van dit onderzoek het positief recht betreffende 
de bevoegdhedenovereenkomst te beoordelen. Het doel is deze figuur te beoor-
delen vanuit de systematiek van het staats- en bestuursrecht, alsmede tegen de 
achtergrond van verschuivingen op de grens van het publiek- en het privaatrecht.
In de derde plaats is het doel van dit onderzoek te onderzoeken of de wetgever 
over moet gaan tot het stellen van regels met betrekking tot de bevoegdheden-
overeenkomst en (indien en voor zover het stellen van regels wenselijk is) hoe die 
regels er uit moeten komen te zien.
§ 1.4.2 Probleemstelling en deelvragen
Naar aanleiding van de probleemschets en de onderzoeksdoelen kom ik tot de 
volgende probleemstelling van dit onderzoek:
Wat is de huidige en wat is de wenselijke plaats van de bevoegdhedenovereenkomst 
in het rechtssysteem?
Deze probleemstelling valt uiteen in drie deelvragen. Deze drie deelvragen komen 
hierna, voorzien van een korte uitleg, aan de orde.
Deelvraag 1: Wat is de plaats, de strekking en de betekenis van de 
bevoegdhedenovereenkomst naar geldend recht?
Bij de eerste deelvraag draait het om de positionering van de bevoegdhedenover-
eenkomst in het geldende rechtssysteem. Ter beantwoording van deze vraag 
kunnen twee verschillende gezichtspunten worden gehanteerd.
Aan de hand van een aantal algemene thema’s met betrekking tot bevoegd-
hedenovereenkomsten kan worden bekeken hoe de bevoegdhedenovereenkomst 
juridisch gepositioneerd is. Daarbij kunnen probleempunten en knelpunten 
van de huidige situatie boven water komen. Aandacht gaat uit naar de volgende 
algemene thema’s: de achtergronden voor het gebruik, de variaties in kenmer-
ken, de juridische kwalificatie, de contractspartijen, het toepasselijke recht, de 
totstandkoming, de geldigheidsgrenzen, de uitvoering van het contract, de rechts-
beschermingsmogelijkheden, de positie van derden bij het contract en de regels 
met betrekking tot openbaarmaking. In deel I van dit boek komt dit aan de orde.
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Daarnaast is het mogelijk om bevoegdhedenovereenkomsten vanuit een 
ander gezichtspunt te analyseren. Publiekrechtelijke bevoegdheden komen op 
 verschillende beleidsterreinen voor. De concrete publiekrechtelijke bevoegdhe-
den kunnen onderling sterk van elkaar verschillen. Zo kunnen zij verschillen in 
de aanwezigheid van beslissingsruimte en de aanwezigheid van derde-belang-
hebbenden. Het is de vraag of een verschil in kenmerken van de publiekrech-
telijke bevoegdheid waarover gecontracteerd wordt gevolgen heeft voor het con-
tracteren en het contract. In deel II van dit boek wordt een aantal verschillende 
bevoegdheden overeenkomsten geanalyseerd en met elkaar vergeleken. Daarbij 
wordt dieper ingegaan op fiscale vaststellingsovereenkomsten, bestemmingsplan-
overeenkomsten en reguleringsovereenkomsten. Deze overeenkomsten verschil-
len onderling sterk op het vlak van het type publiekrechtelijke bevoegdheid waar-
over wordt gecontracteerd. Bij fiscale vaststellingovereenkomsten wordt gecontrac-
teerd over publiekrechtelijke bevoegdheden waarbij geen derde-belanghebbenden 
betrokken zijn en waarbij de ruimte voor het bestuur om zelf te beslissen relatief 
beperkt is (gezien de gebonden beoordelingsruimte bij deze bevoegdheden). 
Bestemmingsplanovereenkomsten zijn contracten waarbij wordt gecontracteerd 
over planologische bevoegdheden. Het zijn publiekrechtelijke bevoegdheden 
waarbij derde-belanghebbenden betrokken kunnen zijn en waarbij het bestuur 
een grote ruimte heeft om zelf te beslissen (gezien de beslissingsvrijheid bij deze 
bevoegdheden). Bij reguleringsovereenkomsten wordt gecontracteerd over het al 
dan niet overgaan tot regelgeving. De regelgevende bevoegdheid neemt van ouds-
her een bijzondere positie in.
Deelvraag 2: Hoe moet de bevoegdhedenovereenkomst worden gepositioneerd in het 
licht van de grens tussen publiek- en privaatrecht?
In Nederland wordt onderscheid gemaakt tussen publiek- en privaatrecht.37 Dat 
dit onderscheid gemaakt wordt wil echter niet zeggen dat dit onderscheid altijd 
even helder gemaakt kan worden en dat niet over de grens gediscussieerd wordt.38 
De grens tussen publiek- en privaatrecht wordt wel aangeduid als een magische 
lijn,39 die aan verandering onderhevig is. De ontwikkelingen op dit vlak lijken 
te duiden op een verschuiving van de grens met als gevolg een verruiming van 
het publiekrecht. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op de ontwikkeling 
naar een publiekrechtelijk vermogensrecht.40 Voorts valt er op de ontwikkeling te 
wijzen dat er de laatste jaren een steeds sterkere roep is om de competentie van 
de bestuursrechter te verruimen. Daartoe zou het besluitbegrip verlaten moeten 
37 In de, continentale, ‘civil law’-stelsels wordt dit onderscheid aangelegd. In ‘common law’- stelsels 
speelde tot betrekkelijk kort geleden dit onderscheid vrijwel geen rol. Jurgens & Van Ommeren 
2009a, p. 1-2, Jurgens & Van Ommeren 2009b, p. 142 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 
2011, p. 401.
38 Jurgens & Van Ommeren 2009a, p. 1.
39 Van der Hoeven 1970, p. 201 e.v.
40 Van Ommeren 1998b, p 115 e.v.
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worden voor het ruimere begrip ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’.41 Deze 
 ontwikkelingen leiden tot de vraag of dit gevolgen heeft voor de positionering van 
de bevoegdhedenovereenkomst. Leidt dit bijvoorbeeld tot een herpositionering van 
dit type contract ten opzichte van de positie naar geldend recht? Bij deelvraag 2 gaat 
het niet alleen om het antwoord op de vraag hoe de bevoegdheden overeenkomst 
gekwalificeerd dient te worden, maar ook wat de consequenties hiervan zijn. Deze 
deelvraag wordt beantwoord in deel III van dit boek.
Deelvraag 3: Moet de wetgever algemene wettelijke regels maken met betrekking tot 
bevoegdhedenovereenkomsten? Zo ja, wat dienen deze regels in te houden en wat 
zijn de consequenties van deze regels voor bestaande regelgeving op dit punt?
Na beantwoording van deelvragen 1 en 2 is duidelijk wat de juridische positie van 
de bevoegdhedenovereenkomst is. Tevens is duidelijk tot welke problemen en 
knelpunten de positionering precies leidt. Als oplossingrichting voor het verhel-
pen van deze problemen en knelpunten is in de literatuur maar ook in de parle-
mentaire geschiedenis van de Awb het opnemen van een wettelijke regeling met 
betrekking tot bevoegdhedenovereenkomst genoemd. Deelvraag 3 concentreert 
zich op de vraag of de wetgever moet komen tot een algemene wettelijke rege-
ling van de bevoegdhedenovereenkomst. Vanuit de positie van de wetgever wordt 
bekeken of tot wetgeving overgegaan dient te worden en hoe deze wetgeving eruit 
dient te zien. Dit gebeurt in deel IV van dit boek.
§ 1.5 Afbakening, methode en inbedding van het onderzoek
§ 1.5.1 Afbakening van het onderzoek
Definitie van de bevoegdhedenovereenkomst
In dit boek en bij het onderzoek is de volgende definitie van bevoegdhedenover-
eenkomsten gehanteerd. Onder bevoegdhedenovereenkomsten wordt verstaan de 
schriftelijke overeenkomsten waarin de overheid ter zake van een haar toekomende 
publiekrechtelijke bevoegdheid met haar wederpartij(en) – een burger dan wel 
burgers en/of een andere overheid dan wel andere overheden – afspreekt, hetzij 
op welke wijze zij deze publiekrechtelijke bevoegdheid al dan niet zal  uitoefenen, 
hetzij wie deze publiekrechtelijke bevoegdheid zal uitoefenen.42 Onder een 
publiekrechtelijke bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd, wordt de bevoegd-
heid tot het verrichten van publiekrechtelijke rechtshandelingen verstaan, maar 
ook de bevoegdheid tot het verrichten van feitelijke handelingen waarvoor een 
41 Zie M. Scheltema 1996, p. 1358, Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 88 en 89, Verheij 1999a, 
p. 61-62, Pront-van Bommel 2002, p. 77 e.v., VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 89 
e.v., Backes 2009, p. 39 e.v. en Backes & A.M.L. Jansen 2010, p. 91 e.v.
42 Vgl. Zijlstra 1994, p. 14, Ten Berge & Michiels 2001, p. 206, A.A. Van Rossum 2003, p. 32, Schel-
tema & Scheltema 2008, p. 190, Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 241, Van Ommeren 
(losbl. a), § 5.2.3 en Van Ommeren in zijn noot onder 2 bij HR 11 januari 2002, AB 2002, 300.
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specifieke publiekrechtelijke grondslag bestaat.43 Hierna wordt nader ingegaan op 
waarover precies gecontracteerd wordt in een bevoegdhedenovereenkomst.
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn overeenkomsten waarin afspraken neerge-
legd zijn die betrekking hebben op de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegd-
heden. Wat moet nu precies worden verstaan onder afspraken over de uitoefening 
van publiekrechtelijke bevoegdheden? Op dit punt is het mogelijk om een onder-
scheid te maken tussen overeenkomsten waarin afspraken worden gemaakt hoe 
(op welke wijze) overheidsbevoegdheden worden uitgeoefend en overeenkomsten 
waarin wordt afgesproken wie overheidsbevoegdheden uitoefent.
Een overeenkomst waarin de overheid aangeeft op welke wijze zij van haar 
publiekrechtelijke bevoegdheid gebruik zal maken is een bevoegdhedenover-
eenkomst. Wanneer de gemeente in een overeenkomst toezegt zich in te zullen 
spannen om het bestemmingsplan op een bepaald punt te wijzigen dan is dit een 
bevoegdhedenovereenkomst. Ook als een minister in een overeenkomst afspreekt 
om zich in te spannen om te komen tot bepaalde regelgeving is er sprake van een 
bevoegdhedenovereenkomst. Is er nu ook sprake van een bevoegdhedenovereen-
komst wanneer de overheid overeenkomt geen gebruik van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid te maken? In de literatuur wordt onder de bevoegdhedenovereen-
komst ook begrepen de overeenkomst waarin wordt afgesproken dat geheel of 
gedeeltelijk wordt afgezien van het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid door de overheid. Van Ommeren wijst erop dat wanneer wordt afgezien van 
het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid ook een andere opvatting 
denkbaar is. Namelijk de opvatting dat er dan geen sprake is van een bevoegdhe-
denovereenkomst, omdat er geen gebruik van die bevoegdheid wordt gemaakt. De 
veronderstelling is dan zijns inziens wel, dat de overeenkomst ook zou zijn gesloten 
als er niet een stok achter de deur zou zijn geweest in de vorm van het uitoefenen 
van de publiekrechtelijke bevoegdheid. Omdat in deze benadering geheel wordt 
geabstraheerd van het wettelijk kader, acht hij haar minder gelukkig.44 Ik sluit mij 
bij Van Ommeren aan. De overeenkomst waarin de gemeente toezegt niet over te 
zullen gaan tot wijziging van een bestemmingsplan is dus ook een bevoegdhe-
denovereenkomst. Evenals het contract waarin de minister toezegt om niet over 
te zullen gaan tot bepaalde regelgeving.45 In dit kader is het de moeite waard om 
de gedoogovereenkomst aan te stippen. Gedoogovereenkomsten worden ook wel 
gezien als bevoegdhedenovereenkomsten. De gedoogovereenkomst kan getypeerd 
worden als de overeenkomst waarbij het bestuur contracteert met een overtre-
der over het niet uitoefenen van zijn bestuurlijke handhavingsbevoegd heden.46 
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn dus in ieder geval de overeenkomsten waar-
43 Scheltema & Scheltema 2008, p. 190 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 885.
44 Van Ommeren in zijn noot bij HR 11 januari 2002, AB 2002, 300 onder 2, anders dan de A-G in 
deze zaak.
45 Zie bijvoorbeeld Convenant Kerncentrale Borssele: Stcrt. 17 juli 2006, 136, p. 29.
46 Jurgens in haar noot bij ABRvS 16 november 1995, AB 1996, 288 onder 2, Jurgens 1996, p. 80, 
Blomberg 2000, p. 114 en Vermeer 2010, p. 194-195. 
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bij de overheid afspraken maakt over hoe zij al dan niet een publiekrechtelijke 
bevoegdheid uitoefent.
In de meeste gevallen werken bevoegdhedenovereenkomsten publiekrech-
telijke bevoegdheden nader uit en wordt gecontracteerd over hoe bepaalde 
publiekrechtelijke bevoegdheden al dan niet zullen worden uitgeoefend.47 Het 
komt echter ook voor dat de overheid in overeenkomsten afspreekt wie bepaalde 
publiekrechtelijke bevoegdheden uitoefent. Deze overeenkomsten hebben dan 
betrekking op bevoegdheidsverkrijging. Er wordt onderscheid gemaakt tussen 
drie soorten bevoegdheidsverkrijging: attributie (toekenning van een bestuurs-
bevoegdheid door een wetgever aan een bestuursorgaan), delegatie (overdracht 
van een bevoegdheid van een bestuursorgaan aan een ander) en mandaat (een 
bestuursorgaan laat zijn bevoegdheid namens hem uitoefenen door een ander). 
Het toekennen of overdragen van publiekrechtelijke bevoegdheden bij overeen-
komst is niet mogelijk indien een wettelijke basis voor die attributie of delegatie 
ontbreekt.48 Overeenkomsten met betrekking tot mandatering van een publiek-
rechtelijke bevoegdheid komen wel voor. Indien de gemandateerde niet werkzaam 
is onder verantwoordelijkheid van de mandaatgever, behoeft de mandaatverlening 
de instemming van de gemandateerde en in het voorkomende geval van degene 
onder wiens verantwoordelijkheid hij werkt, tenzij bij wettelijk voorschrift in de 
bevoegdheid tot mandaatverlening is voorzien (art. 10:4 lid 1 en 2 Awb). De wet-
gever gaat er blijkens de parlementaire geschiedenis van art. 10:4 Awb vanuit dat 
mandaat aan niet-ondergeschikten veelal de vorm van een contract zal hebben.49 
Dit is dan een voorbeeld van een bevoegdhedenovereenkomst.50
Afbakening ten opzichte van andere overheidsovereenkomsten
Het onderzoek in dit boek beperkt zich tot bevoegdhedenovereenkomsten. In 
dit onderzoek wordt in de eerste plaats de zuivere bevoegdhedenovereenkomst 
onderzocht. Dit is de overeenkomst waarin van overheidszijde enkel wordt gecon-
tracteerd over de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden. Daarnaast 
treft men overeenkomsten aan die zowel bedingen bevatten met het karakter van 
privaatrechtelijke overeenkomsten als bedingen met het karakter van bevoegd-
hedenovereenkomsten. Wanneer overeenkomsten naast een bevoegdhedenover-
eenkomst tevens een vermogensrechtelijk element bevatten spreekt men van 
gemengde overeenkomsten. Van deze gemengde overeenkomsten wordt alleen 
het deel betreffende de bevoegdhedenovereenkomst onderzocht.
In de literatuur met betrekking tot overheidsovereenkomsten komt men de 
term ‘convenant’ tegen. Het is goed om voor ogen te hebben wat deze figuur 
inhoudt en hoe zij zich verhoudt tot de bevoegdhedenovereenkomst. In het begin 
van de jaren negentig van de vorige eeuw stonden convenanten in het middelpunt 
van de belangstelling. Verschillende, uiteenlopende, omschrijvingen van conve-
47 Kluin 1994, p. 18 en Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.3.
48 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.3.
49 Kamerstukken II 1994/95, 23 700, nr. 5, p. 114-115. Zie ook Zijlstra in zijn noot onder 8 bij 
Rb.  Rotterdam 18 mei 2005, AB 2005, 272. 
50 Zijlstra in zijn noot onder 8 bij Rb. Rotterdam 18 mei 2005, AB 2005, 272.
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nanten werden in deze periode geformuleerd. De Commissie voor de Toetsing 
van Wetgevingsprojecten definieert een convenant bijvoorbeeld als een schrif-
telijke afspraak (of samenstel van afspraken) tussen de rijksoverheid en een of 
meer wederpartijen, en door hen ondertekend, die in elk geval mede strekt ter 
verwezenlijking van beleid van de rijksoverheid.51 Zijlstra hanteert een andere 
definitie in zijn preadvies voor de Vereniging voor de vergelijkende studie van 
het recht van België en Nederland met betrekking tot convenanten. Onder conve-
nanten verstaat hij, in het kader van dat preadvies, een afspraak of samenstel van 
afspraken, hoe ook genoemd, waarbij de overheid toezeggingen doet omtrent het 
gebruik van haar publiekrechtelijke bevoegdheden.52 Met betrekking tot conve-
nanten zijn inmiddels Aanwijzingen voor convenanten opgesteld.53 Deze Aanwij-
zingen bevatten voorschriften voor het opstellen van convenanten en zijn tevens 
een hulpmiddel voor ambtenaren bij de totstandkoming van convenanten.54 In de 
Aanwijzingen voor convenanten wordt onder convenant verstaan een schriftelijke 
en door partijen ondertekende afspraak of een samenstel van zulke afspraken, 
hoe ook genoemd, van de centrale overheid, met één of meer wederpartijen, die 
betrekking of mede betrekking heeft op de uitoefening van publiekrechtelijke 
bevoegdheden, of anderszins gericht of mede gericht is op het voorbereiden dan 
wel realiseren van rijksoverheidsbeleid (Aanwijzing 1 lid 2). Onder convenant 
wordt in deze aanwijzingen niet verstaan een overeenkomst die naar haar onder-
werp ook tussen burgers onderling gesloten kan worden (Aanwijzing 1 lid 3). Op 
verschillende plaatsen zijn verschillende definities van het begrip convenant te 
vinden. Dit begrip valt soms samen met de bevoegdhedenovereenkomst. Soms 
omvat het begrip convenant zowel vermogensovereenkomsten met een beleidsma-
tig karakter, als bevoegdhedenovereenkomsten, als gemengde overeenkomsten.55 
Voor zover een convenant tevens een bevoegdhedenovereenkomst is wordt zij in 
het kader van dit onderzoek onderzocht.
Er moet daarnaast goed onderscheiden worden tussen bevoegdhedenovereen-
komsten en uitvoeringsovereenkomsten. Bevoegdhedenovereenkomsten bepalen 
vooraf iets over de inhoud van een te nemen besluit en zijn derhalve aan te merken 
als overeenkomsten met een anterieur karakter. Uitvoeringsovereenkomsten, 
zoals bijvoorbeeld de subsidie-uitvoeringsovereenkomst (art. 4:36 Awb), staan 
in een andere verhouding tot de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid dan een bevoegdhedenovereenkomst. Uitvoeringsovereenkomsten bepalen 
niets over de inhoud van een te nemen besluit, maar hebben betrekking op de 
uitvoering van een reeds genomen besluit. Uitvoeringsovereenkomsten hebben 
een posterieur karakter. Zij gaan juist niet aan de bevoegdheidsuitoefening vooraf, 
maar zijn pas aan de orde na het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid 
51 CTW 1992, p. 5. Vgl. Van Ommeren 1993, p. 29. Met dit verschil dat zijn definitie zich niet beperkt 
tot convenanten van de rijksoverheid.
52 Zijlstra 1994, p. 14.
53 De Aanwijzingen zijn in 1995 opgesteld (Stcrt. 1995, 249, p. 32) en in 2003 geactualiseerd (Stcrt. 
2003, 18, p. 9).
54 Zie de toelichting I.1 bij de Vaststelling Aanwijzingen voor convenanten, Stcrt. 2003, 18, p. 9.
55 Naar mijn mening is daarom de term ‘convenant’ niet goed bruikbaar. Zie Huisman 2009, p. 41.
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waar zij betrekking op hebben.56 Uitvoeringsovereenkomsten vallen dan ook niet 
onder het begrip ‘bevoegdhedenovereenkomst’, en vallen buiten dit onderzoek.
Afbakening ten opzichte van overheidstoezeggingen en de acte négocié
Van de bevoegdhedenovereenkomst moeten andere (rechts)figuren onderschei-
den worden, die wel daarop lijken (dan wel daarmee lijken te corresponderen), 
maar niet hetzelfde zijn.
Een bestuursorgaan kan toezeggingen doen met betrekking tot de uitoefening 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid.57 Het kenmerkende verschil tussen een 
overheidstoezegging en een bevoegdhedenovereenkomst is gelegen in het feit dat 
de toezegging een eenzijdige handeling is en de overeenkomst een meerzijdige 
rechtshandeling.58 Overheidstoezeggingen vallen buiten dit onderzoek.
Bij de totstandkoming van besluiten waarbij het bestuur beslissingsruimte 
heeft, is er ruimte voor overleg (dan wel onderhandeling) tussen het bestuur en 
belanghebbenden. Van Wijk/Konijnenbelt & Van der Male wijzen erop dat veel 
beschikkingen dan ook het karakter dragen van een acte négocié, ook al worden 
ze uiteindelijk door een bestuursorgaan vastgesteld, en blijven het dus formeel 
eenzijdige besluiten.59 Het overleg bijvoorbeeld over een te nemen beschikking 
kan op alle aspecten van de beschikking betrekking hebben. Dit overleg valt, voor 
zover dit niet resulteert in een bevoegdhedenovereenkomst, buiten het bestek van 
dit boek.
§ 1.5.2 Methode van onderzoek
Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen vanuit verschillende disciplines en per-
spectieven worden bekeken. Zo kan men onderzoek doen naar beleids matige, 
bestuurskundige, economische en juridische aspecten van bevoegdheden-
overeenkomsten. Het onderzoek in het kader van dit boek betreft een juridisch 
onderzoek naar bevoegdhedenovereenkomsten. Andere invalshoeken zoals een 
bestuurskundige, economische, sociaal wetenschappelijke en politieke invalshoek 
blijven hier buiten beschouwing.
Centrale vraag in dit onderzoek is hoe de bevoegdhedenovereenkomst geplaatst 
moet worden in het (bestaande) rechtssysteem. De bij het onderzoek gevolgde 
methode kan worden gekwalificeerd als de klassiek juridisch methode.60 Het 
onderzoek is een rechtswetenschappelijk onderzoek en bestaat uit het inventari-
56 Van Ommeren 2010, p. 720. In de literatuur met betrekking tot grondexploitatieovereenkomsten 
worden de termen anterieur en posterieur ook gebezigd, zij het in een andere betekenis. Is een 
exploitatieplan vastgesteld en sluit men daarna een exploitatieovereenkomst dan is sprake van 
een posterieure overeenkomst. Wordt een overeenkomst gesloten voor een gebied waarvoor 
nog geen exploitatieplan is vastgesteld, dan wordt de overeenkomst geduid als een anterieure 
overeenkomst. Zie hierover Van Buuren e.a. 2010, p. 259.
57 Menu 1994, p. 2-3.
58 Menu 1994, p. 19.
59 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 192-193.
60 Westerman & Wissink 2008, p. 503-507, Sieburgh 2008, p. 3 e.v., Westerman 2009, p. 1 e.v. en 
Haas 2009, p. 7-8.
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seren, lezen en analyseren van relevante wetgeving, jurisprudentie, parlementaire 
stukken, literatuur en het nadenken over argumenten en het zelf argumenteren.61 
Het onderzoek bevat een beschrijvende analyse van de figuur van de bevoegd-
hedenovereenkomst en de plaatsbepaling daarvan in het (huidige) rechtssysteem 
aan de hand van de hiervoor genoemde juridische bronnen. Daarnaast heeft het 
onderzoek ook een prescriptief karakter. Op basis van argumenten wordt stelling 
genomen ten aanzien van bepaalde keuzes die door de wetgever en de rechter 
zijn gemaakt en tegen opvattingen in de rechtsgeleerde literatuur. De daarbij 
gehanteerde argumenten ontlenen hun kracht aan de logica, de coherentie en con-
sistentie van het rechtssysteem.62 Hierna wordt per deelvraag uiteengezet welke 
werkwijze en welk (toetsings)kader is gehanteerd bij de beantwoording.
Bij de beantwoording van deelvraag 1 wordt bekeken hoe de bevoegdheden-
overeenkomst in het nu geldende rechtssysteem past. Het betreft een rechtssyste-
matische analyse. Daarbij wordt een beschrijving gegeven van de stand van zaken 
naar geldend recht op basis van relevante wetgeving en jurisprudentie. Aan de 
orde komt of de plaatsbepaling strookt met het rechtssysteem (consistentie), in 
hoeverre de positie duidelijk is (rechtszekerheid) en in hoeverre contractspartijen 
maar ook derden bij het contract bevoordeeld dan wel benadeeld kunnen worden 
door de overeenkomst (rechtsgelijkheid). Op basis van deze analyse wordt niet 
alleen de plaats duidelijker, maar ook waar probleempunten en knelpunten zitten.
Deelvraag 2 ziet op de wenselijke positionering van de bevoegdhedenovereen-
komst in het licht van de grens tussen publiek- en privaatrecht. Bij de beantwoor-
ding wordt ingegaan op theoretische concepten ter zake en op ontwikkelingen op 
dit vlak. Op grond van de verkregen kennis wordt een beargumenteerde keuze 
gemaakt voor een bepaalde benadering. Deze benadering wordt vervolgens toege-
past op de bevoegdhedenovereenkomst. Dit leidt tot een wenselijke positionering. 
De gevolgen van de positionering op grond van de door mij gekozen benadering 
worden vervolgens in beeld gebracht. Daarbij wordt tevens aangegeven in hoe-
verre eerder geconstateerde problemen en knelpunten hiermee worden opgelost.
Deelvraag 3 is of de wetgever moet ingrijpen en hoe wetgeving, als daartoe 
overgegaan moet worden, eruit dient te zien. Bij de beantwoording wordt bekeken 
of de geconstateerde problemen zodanig zijn dat zij een noodzaak vormen voor 
een wettelijke regeling. Uitgangspunt daarbij is dat alleen fundamentele gebre-
ken, zoals bijvoorbeeld een gebrek aan rechtszekerheid en rechtsgelijkheid, een 
noodzaak tot wetgeven kunnen vormen. Bij het onderzoek naar de wenselijke 
vormgeving van een wettelijke regeling wordt de benadering gehanteerd waarvoor 
naar aanleiding van het antwoord op deelvraag 2 is gekozen en wordt zoveel moge-
lijk aangesloten en aangeknoopt bij elementen uit het bestaande rechtssysteem.
§ 1.5.3 Inbedding van het onderzoek
Het onderzoek naar de juridische positie van bevoegdhedenovereenkomsten 
is verricht binnen het onderzoeksprogramma ‘Publieke en private belangen in 
61 Westerman & Wissink 2008, p. 507.
62 Haas 2009, p. 7.
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balans’ van het VU University Amsterdam Centre for Law and Governance (VU 
CLG). Dit onderzoeksprogramma is te typeren als een reguleringsprogramma. 
Rode draad van het onderzoeksprogramma is dat het de taak van het recht is 
om activiteiten in de samenleving te reguleren door een goede balans te vinden 
tussen, tegenstrijdige en congruente, publieke en private belangen.63 Het onder-
havige onderzoek sluit aan bij het deelterrein van het onderzoeksprogramma geti-
teld ‘Balans via regulering van verhoudingen met de overheid’, dat zich richt op 
onderzoek naar de rechtsverhoudingen tussen de overheid en private partijen.64 
Een bijzondere rechtsverhouding waar het onderzoek in dit deelprogramma zich 
op richt is die waarbij de overheid zelf als marktpartij optreedt en voor de betrok-
ken private partijen (financiële) belangen in het geding zijn. Bestudering van het 
overheidscontractenrecht, en daarmee de bevoegdhedenovereenkomst, valt hier 
bij uitstek onder.
§ 1.6 Opzet van dit boek
Dit boek bestaat uit vier delen. Hierna wordt per deel een kort overzicht gegeven 
van de te behandelen onderwerpen.
In deel I wordt aan de hand van een aantal algemene onderwerpen bekeken 
wat de juridische positie is van de bevoegdhedenovereenkomst naar huidig recht. 
Daarbij wordt ook aandacht geschonken aan de problemen en knelpunten. Ach-
tereenvolgens wordt ingegaan op: de achtergronden van het instrument (hoofd-
stuk 2), de variaties in kenmerken (hoofdstuk 3), de kwalificatie (hoofdstuk 4), 
de contractspartijen (hoofdstuk 5), het toepasselijke recht (hoofdstuk 6), de tot-
standkoming (hoofdstuk 7), de geoorloofdheid en de geldigheid (hoofdstuk 8), de 
uitvoering (hoofdstuk 9), de rechtsbescherming (hoofdstuk 10), de openbaarheid 
(hoofdstuk 11) en de positie van derden (hoofdstuk 12). Dit deel wordt afgesloten 
met een samenvatting van de conclusies (hoofdstuk 13).
In Deel II van dit boek wordt dieper ingaan op een aantal specifieke bevoegd-
hedenovereenkomsten. De publiekrechtelijke bevoegdheden waarover gecontrac-
teerd wordt kunnen onderling sterk verschillen. Uit verschillende (bijzondere) 
delen van het staats- en bestuursrecht worden bevoegdhedenovereenkomsten 
bestudeerd. De verschillen tussen deze overeenkomsten worden met elkaar ver-
geleken. Bij de keuze van de te onderzoeken overeenkomsten zijn de kenmerken 
van de publiekrechtelijke bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd bepalend 
geweest. In de eerste plaats is gekozen voor de fiscale vaststellingsovereenkomst. In 
een fiscale vaststellingsovereenkomst wordt een invulling gegeven aan de gebon-
den beoordelingsruimte die de fiscus heeft bij het nemen van beschikkingen. Het 
belastingrecht wordt tot het tweepartijenbestuursrecht gerekend. Kenmerkend 
voor dit beleidsterrein is dat er vaak geen ruimte is voor een door de rechter te 
respecteren eigen afweging van het bestuur en er zijn geen derde-belanghebben-
63 Zie voor meer informatie over dit onderzoeksprogramma: Cherednychenko e.a. (red.) 2010, 
p. 137 e.v.
64 Zie nader Cherednychenko e.a. (red.) 2010, p. 170.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   47 26-3-2012   11:37:34
48
De bevoegdhedenovereenkomst 
den.65 In de tweede plaats is gekozen voor de bestemmingsplanovereenkomst. In 
deze overeenkomsten wordt gecontracteerd over planologische bevoegdheden. 
Planologische bevoegdheden kenmerken zich door een grote een grote mate van 
beslissingsruimte (beslissingsvrijheid). Het ruimtelijke ordeningsrecht wordt 
gerekend tot het ‘ordenende bestuursrecht’. Het ordenend bestuursrecht vereist 
vaak een nadere normstelling op grond van een nadere afweging. De belangen 
van derden kunnen hierbij een grote rol spelen.66 In de derde plaats is gekozen 
voor reguleringsovereenkomsten op het niveau van de centrale overheid. Bij deze 
overeenkomsten worden afspraken gemaakt over het al dan niet uitoefenen van 
wetgevende bevoegdheden. Wetgeving – althans wetgeving in materiële zin – 
werkt niet (uitsluitend) binnen de overheid, bindt burgers, richt zich tot een open 
groep van personen en is vatbaar voor herhaalde toepassing.67 Met betrekking tot 
wetgeving gelden andere eisen dan met betrekking tot andere typen publiekrech-
telijke bevoegdheidsuitoefening. De opbouw van deel II is als volgt. Achtereen-
volgens wordt ingegaan op: fiscale vaststellingsovereenkomsten (hoofdstuk 14), 
bestemmingsplanovereenkomsten (hoofdstuk 15) en reguleringsovereenkomsten 
op het niveau van de centrale overheid (hoofdstuk 16). In een samenvattend hoofd-
stuk worden de conclusies met betrekking tot de verschillende overeenkomsten 
met elkaar in verband gebracht dan wel tegen elkaar afgezet (hoofdstuk 17). De 
nadruk ligt in deel II op het in kaart brengen van de situatie naar geldend recht.
In deel III (hoofdstuk 18) wordt ingegaan op de bevoegdhedenovereenkomst 
en de grens tussen publiek- en privaatrecht. Het onderscheid tussen publiek- en 
privaatrecht vormt continu aanleiding voor discussie. Op theoretisch juridisch 
niveau wordt er gediscussieerd over de afbakening, maar ook in de jurisprudentie 
en wetgeving krijgt dit onderscheid en de vraag waar de grens ligt de aandacht. 
De ontwikkelingen op dit vlak lijken te duiden op een verschuiving van de grens 
met als gevolg een verruiming van het publiekrecht. Deze ontwikkelingen leiden 
tot de vraag of dit gevolgen heeft voor de positionering van de bevoegdhedenover-
eenkomst. In hoofdstuk 18 gaat het niet alleen om het antwoord op de vraag hoe 
de bevoegdhedenovereenkomst gekwalificeerd dient te worden, maar ook wat de 
consequenties hiervan zijn.
Op basis van deel I, II en III van dit boek is duidelijk wat de juridische positie 
van de bevoegdhedenovereenkomst is. Tevens is duidelijk tot welke problemen en 
knelpunten de positionering leidt. In deel IV (hoofdstuk 19) komt aan de orde of de 
problemen en knelpunten die de huidige juridische positionering van de bevoegd-
hedenovereenkomst met zich brengt moeten worden opgelost door de wetgever. 
Daarbij wordt in het bijzonder ingegaan op de vraag of de bevoegdhedenovereen-
komst een algemene wettelijke regeling zou moeten krijgen, en hoe een dergelijke 
regeling eruit moet zien.
Ten slotte wordt dit boek afgesloten met een samenvatting en conclusies 
(hoofdstuk 20). Daarbij wordt kort antwoord gegeven op de probleemstelling en 
de deelvragen.
65 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36-37.
66 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36.
67 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 261 e.v.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   48 26-3-2012   11:37:34
Deel I Algemeen deel
De huidige stand van zaken aan de hand van algemene 
onderwerpen
In het eerste deel van dit boek wordt aan de hand van een aantal algemene onder-
werpen bekeken wat de juridische positie is van de bevoegdhedenovereenkomst 
naar huidig recht. Daarbij wordt ook aandacht geschonken aan de problemen 
en knelpunten. Achtereenvolgens wordt ingegaan op: de achtergronden van het 
instrument (hoofdstuk 2), de variaties in kenmerken (hoofdstuk 3), het rechts-
karakter (hoofdstuk 4), de contractspartijen (hoofdstuk 5), het toepasselijke recht 
(hoofdstuk 6), de totstandkoming (hoofdstuk 7), de geoorloofdheid en de geldig-
heid (hoofdstuk 8), de uitvoering (hoofdstuk 9), de rechtsbescherming (hoofdstuk 
10), de openbaarheid (hoofdstuk 11) en de positie van derden (hoofdstuk 12). Dit 
deel wordt afgesloten met een samenvatting van de conclusies (hoofdstuk 13).
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Hoofdstuk 2 Achtergrond van het gebruik van 
het instrument
§ 2.1 Inleiding
Bevoegdhedenovereenkomsten komen op alle terreinen van het staats- en 
bestuursrecht voor. Om een goed inzicht te verkrijgen in de plaats en het functio-
neren van bevoegdhedenovereenkomsten is het van belang nader in te gaan op de 
achtergrond van dit type contracten. Een verklaring voor het sluiten van bevoegd-
hedenovereenkomsten wordt in de literatuur en in beleidsstukken gevonden in 
een aantal algemene tendensen en wordt in verband gebracht met ‘horizontaal 
bestuur’, ‘complementair bestuur’ en deregulering. In § 2.2 wordt ingegaan op 
deze algemene verklaringen voor het gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten. 
Daarna wordt ingegaan op de beweegredenen voor partijen om bevoegdheden-
overeenkomsten te sluiten (§ 2.3). Vanuit het perspectief van de contractspartijen 
zelf wordt ingegaan op wat hun redenen (kunnen) zijn om te contracteren en wat 
de achtergrond voor het sluiten van de overeenkomst is.
§ 2.2 Horizontaal bestuur, complementair bestuur en deregulering
Inleiding
In de literatuur zijn algemene verklaringen te vinden voor het gebruik van 
bevoegdhedenovereenkomsten. De verschillende verklaringen die genoemd 
worden komen in deze paragraaf aan de orde. In de eerste plaats wordt ingegaan 
op de verklaring dat de verhouding tussen de overheid en de burger is veranderd. 
Daarna komt de verklaring dat de verhouding tussen overheden onderling is ver-
anderd aan de orde. Ten slotte komt deregulering als verklaring aan bod. In deze 
paragraaf gaat het mij er om deze ontwikkelingen en de verklaring daarvoor te 
schetsen.
Horizontaal bestuur
De verander(en)de verhouding tussen overheid en burger wordt gezien als een ver-
klaring voor het (toegenomen) gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten. In dit 
kader wordt gesproken over ‘horizontalisering’ van verhoudingen. Met name in de 
literatuur uit de jaren ’80 en ’90 wordt dit als algemene verklaring gebruikt voor 
het (toegenomen) gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten (die in dit verband 
in de literatuur vaak worden aangeduid als convenanten1). Men signaleert naast 
verticaal bestuur, horizontaal bestuur. Op de inhoud van deze begrippen wordt 
1 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 886.
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hierna ingegaan. Daarna wordt dieper ingegaan op de gegeven verklaringen voor 
de geconstateerde horizontalisering.
Traditioneel wordt de rechtsverhouding overheid-burger in het publiekrecht 
aangeduid als verticaal.2 In het publiekrecht kan de overheid in beginsel eenzijdig 
tegen de wil van de burger in de rechtspositie vaststellen. Er is sprake van een dui-
delijke gezagsverhouding. Kenmerkend voor deze traditionele vorm van bestuur is 
dat het eenzijdig bestuur betreft. Het is de overheid die als gezagsorganisatie een-
zijdig bindende besluiten neemt.3 De overheid staat boven de maatschappelijke 
actoren. Het bestuur wordt gezien als overheid, waartegenover onderdanen staan.4 
Publiekrecht wordt voor een groot deel gekenmerkt door eenzijdige dwingende 
beïnvloeding via publiekrechtelijke besluiten. In het geval van dwang bestaat er 
een hiërarchie waarbij de gezaghebber (de overheid) een bevel kan uitvaardigen 
waaraan de ondergeschikte (de burger) zich heeft te houden en zich in het alge-
meen zal houden. Deze wijze van opereren van de overheid zien we bijvoorbeeld 
terug in het vaststellen van formele wetten en het nemen van besluiten. Verticaal 
zijn aldus die verhoudingen waarin de overheid met gezag over haar onderdanen 
beschikt. In dit kader wordt daarom gesproken van ‘verticaal bestuur’.
Van ‘verticaal bestuur’ wordt ‘horizontaal bestuur’ onderscheiden. ‘Horizon-
taal bestuur’ wordt ook wel aangeduid als ‘onderhandelend bestuur’.5 Verschil-
lende omschrijvingen van ‘horizontaal bestuur’ en ‘onderhandelend bestuur’ 
doen de ronde. Volgens Burkens & Stroink gaat het om het type bestuur waar-
bij feitelijk of juridisch de instemming van de direct betrokkenen noodzakelijk 
blijkt alvorens de overheid een beslissing neemt of kan nemen.6 Met ‘horizontaal 
bestuur’ wordt volgens de Commissie voor de Toetsing van Wetgevingsprojecten 
gedoeld op een bestuursvorm waarin de overheid minder hiërarchisch, meer op 
de voet van gelijkwaardigheid met belanghebbenden beleid maakt en uitvoert.7 
Hoekema omschrijft ‘onderhandelend bestuur’ als volgt: het overheidsbeleid en/
of de wijze van uitvoering van dat beleid wordt bepaald in een proces van over-
leg en onderhandeling binnen een min of meer duurzaam netwerk van relaties 
tussen openbare bestuursorganen respectievelijk hun ambtelijke staf en parti-
culiere organisaties en groepen waarvan de activiteiten het belangencomplex in 
kwestie raken; in dit proces van overleg en onderhandelen streven partijen ernaar 
om specifieke doelen op een bepaald terrein van overheidszorg te bereiken door 
op basis van communicatie hun relevante handelingen op elkaar af te stemmen en 
2 Ten Berge 1994, p. 27-28, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 27 en Schlössels & Zijlstra 
2010, p. 49.
3 Burkens & Stroink 1980, p. 747, M. Scheltema 1996, p. 1357 en Hoekema e.a. 1998, p. 25-26.
4 Konijnenbelt 1992a, p. 14.
5 De termen ‘horizontaal bestuur’ en ‘onderhandelend bestuur’ zien op hetzelfde. Deze termen 
treft men beide in de literatuur aan. Hoekema & Van Manen 1994, p. 147. Ook andere termen 
worden in dit verband in de literatuur gebruikt. Er kan bijvoorbeeld worden gewezen op de 
termen ‘coördinerend bestuur’ (Hertogh, Huls & Wilthagen (red.) 1998, p. 19-21) en ‘ongenotu-
leerde orde’ (Wassenberg 1987, p. 117).
6 Burkens & Stroink 1980, p. 747.
7 CTW 1992, p. 7.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   52 26-3-2012   11:37:34
53
2  Achtergrond van het gebruik van het instrument
zichzelf aan het bereikte akkoord te binden.8 Hoekema en Van Manen definiëren 
‘onderhandelend bestuur’ als het type bestuur waarbij de overheid de haar toever-
trouwde belangen behartigt door op te treden als gelijkwaardige partner in een 
interorganisationeel netwerk, waarbij geldt dat zij alvorens een formeel tot haar 
bevoegdheid behorende beslissing te kunnen nemen, feitelijk de instemming 
van haar publieke en particuliere partners met de te nemen beslissing moet ver-
werven.9 Kenmerkend voor dit type bestuur is volgens Von Benda-Beckmann & 
Hoekema dat de overheid en delen van de maatschappij gezamenlijk beslissingen 
nemen en zich daaraan gehouden voelen.10 De rechtsverhouding komt tot stand 
na overleg of zelfs na onderhandeling. Overheid en burger staan naast elkaar. Er 
is geen sprake van onderschikking. Horizontaal bestuur wordt daarom wel door 
Hoekema & Van Manen aangemerkt als tweezijdig bestuur.11
De tegenstelling tussen ‘verticaal bestuur’ en ‘horizontaal bestuur’ is niet 
zwart-wit. De overheid kan niet in een vacuüm geheel los van de direct betrok-
kenen eenzijdig beslissingen nemen. Een goede gezagsuitoefening zal met zich 
brengen dat de mening van betrokkenen wordt gepeild en wordt nagegaan of 
aan hun verlangens wordt voldaan. Daarbij dient aangetekend te worden dat niet 
alles waar maar ook maar een beetje sprake is van overleg tussen de overheid 
en de direct betrokkenen als ‘horizontaal bestuur’ dient te worden aangemerkt.12 
Feitelijk en juridisch zijn verschillende overlegstructuren te onderkennen. Deze 
overlegstructuren zijn ook ingebouwd in verticale gezagsverhoudingen.
In de literatuur wordt een verschuiving in het publiekrecht waargenomen van meer 
‘verticaal bestuur’ naar meer ‘horizontaal bestuur’.13 Deze ontwikkeling duidt men 
aan met de term ‘horizontalisering’.14 ‘Horizontalisering’ en ‘horizontaal bestuur’ 
worden niet gezien als nieuwe verschijnselen, maar als verschijnselen waarvoor 
meer aandacht is gekomen en verschijnselen die zich verder uitbreiden.15 Een ver-
klaring voor het gebruik van vormen van horizontaal bestuur wordt gevonden in 
een verander(en)de maatschappelijke context.16 In het hierna volgende wordt inge-
gaan op aspecten van de veranderde maatschappelijke context, die in de literatuur 
aandacht hebben gekregen, te weten: de gedaanteverandering die de tegenspelers 
van de overheid hebben ondergaan, de gedaanteverandering die de overheid heeft 
8 Hoekema 1994, p. 1.
9 Hoekema & Van Manen 1994, p. 147. Zie ook Holterman 2001, p. 247.
10 Von Benda-Beckmann & Hoekema 1987, p. 8.
11 Hoekema & Van Manen 1994, p. 149.
12 Burkens & Stroink 1980, p. 747. Zie in dit kader ook Hirsch Ballin 1989, p. 3, Hirsch Ballin 1992, 
p. 5-6 en Damen 1992, p. 11-12. 
13 Burkens & Stroink 1980, p. 743 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 27-28.
14 Zie CTW 1992, p. 7, Konijnenbelt 1992a, p. 14, Zijlstra 1994, p. 4, Michels & Meijer 2003, p. 329 
en Van der Jagt 2006, p. 16-17. In de literatuur worden de termen ‘horizontalisering’ en ‘hori-
zontaal bestuur’ soms door elkaar gebruikt. Mijns inziens is dit niet juist. ‘Horizontaal bestuur’ 
is een bepaald type bestuur. ‘Horizontalisering’ daarentegen ziet op de verschuiving van meer 
verticaal bestuur naar meer horizontaal bestuur.
15 Zie met name CTW 1992, p. 8, Hirsch Ballin 1992, p. 1 en 8 en Pront-van Bommel, Stout & Van 
der Vlies 1998, p. 3.
16 Stout 1994, p. 46-51. 
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ondergaan, de toename van wederzijdse afhankelijkheid in de relatie overheid-
burger, de afnemende legitimiteit van eenzijdig overheidsoptreden en de expansie 
van het takenpakket van de overheid.17 Het betreffen verschillende aspecten die 
sterk met elkaar samenhangen.
Op verschillende plaatsen in de literatuur is de constatering te vinden dat de 
tegenspelers van de overheid een gedaanteverandering hebben ondergaan.18 Bur-
gers (individuele burgers en ondernemingen) zouden mondiger zijn geworden 
en geprononceerder voor eigen rechten en belangen opkomen. Deze mondiger 
geworden burger zou minder aanvaarden van de overheid.19 In dit verband wordt 
in de literatuur aan de ene kant gewezen op een tendens van individualisering 
van burgers. Volgens Van der Vlies & Witteveen wil individualisering zeggen dat 
de burger zich manifesteert als persoon, als individu en niet, of hooguit tijdelijk 
en voorwaardelijk, als lid van een grotere categorie. De individualisering heeft vol-
gens hen consequenties voor het bestuur: algemene regels die geïndividualiseerde 
mensen weer in grotere categorieën stoppen voldoen minder.20 Aan de andere kant 
wordt in de literatuur de opkomst van maatschappelijke organisaties als tendens 
waargenomen. Hoekema omschrijft deze organisaties in het algemeen als licha-
men die een grote tot zeer grote staf hebben, een intern sterk gedifferentieerde 
organisatie kennen en een enorme schat aan informatie, innovatielabaratoria en 
dus technische kennis, financiële en organisatiekracht bezitten.21
Voorts wordt erop gewezen dat de overheid zelf ook een gedaanteverandering 
heeft ondergaan. In dit verband wordt gewezen op de gewijzigde institutionele ver-
houdingen en dan met name de rol van privatisering hierin. De Haan, Drupsteen 
& Fernhout verstaan onder privatisering het afstoten van overheidstaken naar de 
particuliere sector (met name de markt) dan wel het uitbesteden van overheids-
werkzaamheden aan particulieren.22 Na privatisering kan het zijn dat de overheid 
nog een vinger in de pap wenst te houden. In deze situatie ligt het voor de hand 
om te reguleren door middel van het maken van afspraken.23
In de literatuur wordt als een belangrijke verklaring voor het gebruik van over-
leg of onderhandelen de mate van wederzijdse afhankelijkheid genoemd. Gecon-
stateerd wordt dat overheid en burger afhankelijker van elkaar zijn geworden en 
elkaar steeds meer nodig hebben. Voor het nemen van effectieve maatregelen 
van goede kwaliteit zou de overheid meer actief het vertrouwen en vervolgens de 
17 Een verklaring voor het gebruik van vormen van horizontaal bestuur wordt in de literatuur ook 
gevonden in andere factoren. Zo wordt een verklaring gevonden in de modegevoeligheid van het 
instrument. In de literatuur wordt gesignaleerd dat het ‘in’ zou zijn (geweest) om als bestuur-
der overeenkomsten te sluiten. Vgl. Konijnenbelt 1992a, p. 13. Daarnaast treft men als verklaring 
voor aan dat het past in de Nederlandse cultuur van onderhandeling (het ‘poldermodel’). Zie 
Von Benda-Beckmann & Hoekema 1987, p. 9-10, Stout 1994, p. 48 en Van Ommeren 1999a, 
p. 138.
18 Von Benda-Beckmann & Hoekema 1987, p. 5-6, Hoekema 1990, p. 106-107, De Ru 1993, p. 8 en 
11, Stout 1994, p. 48-51, Michels & Meijer 2003, p. 336 en Hoekema & Van Manen 2000, 215-219.
19 Burkens & Stroink 1980, p. 746 en Lubach 1982, p. 2.
20 Van der Vlies & Witteveen 1999, p. 81.
21 Hoekema 1990, p. 106.
22 De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 227.
23 Vgl. Zijlstra 1994, p. 5.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   54 26-3-2012   11:37:34
55
2  Achtergrond van het gebruik van het instrument
instemming van burgers moeten verwerven. Aan de andere kant wordt erop gewe-
zen dat individuele burgers, ondernemingen en maatschappelijke organisaties de 
overheid nodig hebben om hun plannen te kunnen realiseren. De wederzijdse 
afhankelijkheid van de overheid en burgers zou haar grondslag in de machts-
posities/krachtsposities die zij ten opzichte van elkaar innemen is een opvatting 
die in de literatuur tot uiting komt. Zo wordt de wederzijdse afhankelijkheid vol-
gens Von Benda-Beckmann & Hoekema onder meer bepaald door de complexiteit 
van de relatie, door de complexiteit van het overheidsbeleid, door de duur van de 
relatie en door de kennis die voor een beslissing is vereist. Een relatie kan naar 
hun mening complex zijn omdat de relatie een groot aantal onderwerpen regelt, 
de onderwerpen aan verandering onderhevig zijn, de belangen (gedeeltelijk) in 
strijd met elkaar zijn en de belanghebbenden in verschillende hoedanigheid aan 
het contract deelnemen. Ook de interne organisatie van de deelnemende partijen 
is volgens hen van invloed. Von Benda-Beckmann & Hoekema wijzen er vervol-
gens op dat naarmate men veelvuldiger en langduriger met elkaar te maken heeft 
de bereidheid tot overleg stijgt en men zich minder makkelijk zal terugtrekken. 
Voorts signaleren zij dat doordat de besluitvormingscontext gecompliceerder is 
geworden de informatie en deskundigheid (kennis) van degene ten aanzien van 
wie de beslissing genomen moet worden onmisbaar is geworden voor de overheid. 
Dat komt omdat zij zelf niet beschikt over ter zake kundigen. In die omstandig-
heden is het voor de overheid volgens hen efficiënt en goedkoop om met burgers 
samen te werken.24 De wederzijdse afhankelijkheid kan echter volgens Hoekema 
& Van Manen ook een (puur) financiële grondslag hebben.25
Als verklaring voor horizontalisering wordt in de literatuur tevens een verband 
gelegd met de afnemende legitimiteit van het eenzijdige overheidsoptreden en de 
tekortschietende uitvoering en handhaving van wetgeving.26
Voor het gebruik van vormen van ‘horizontaal bestuur’ is blijkens de literatuur 
de expansie van het takenpakket van de overheid van belang geweest. De alge-
mene visie lijkt te zijn dat er geen thema of belang is of de overheid ontfermt zich 
er over of wordt er toe gedwongen het naar zich toe te trekken.27 Van Ommeren 
verwoordt het beeldend: ‘naar mate de tentakels van de overheid zich over steeds 
meer sectoren van de maatschappij uitstrekken, neemt het verschijnsel horizon-
taal bestuur zienderogen toe’.28
‘Horizontalisering’ wordt in de literatuur aangemerkt als een algemene tendens. 
Dit wil echter niet zeggen dat deze tendens in het publiekrecht op de diverse deel-
terreinen op dezelfde manier uitpakt. Zo constateert de Wetenschappelijke Raad 
voor het Regeringsbeleid dat het bestuur zich voor de bijstandstrekker aanzienlijk 
minder ‘horizontaal’ opstelt dan voor de institutionele belegger, die het voor de 
24 Von Benda-Beckmann & Hoekema 1987, p. 9-11. Zie ook Lubach 1982, p. 3, Stout 1994, 
p. 48, Hoekema & Van Manen 2000, p. 242 en Michels & Meijer 2003, p. 336.
25 Hoekema & Van Manen 2000, p. 215 en 241.
26 Burkens & Stroink 1980, p. 747, CTW 1992, p. 8 en Van der Jagt 2006, p. 17. Zie met betrekking 
tot legitimiteit Hoekema e.a. 1998, p. 109-137.
27 Von Benda-Beckmann & Hoekema 1987, p. 5.
28 Van Ommeren 1996, p. 9.
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gesubsidieerde woningbouw zoekt te interesseren.29 Ook Schlössels & Zijlstra 
stellen zich kritisch op ten opzichte van het fenomeen van de horizontalisering. 
Zij stellen dat de feitelijke horzontalisering die door sommige auteurs wordt gesig-
naleerd, in bepaalde sectoren van overheidsbeleid inderdaad heeft plaatsgevonden, 
maar op sommige plaatsen juist niet. Daarbij wijzen zij op ontwikkelingen op het 
terrein van de terrorismebestrijding en veiligheid en het bankwezen. Op deze ter-
reinen kan de overheid buitengewoon eenzijdig en indringend in de samenleving 
interveniëren en dat gebeurt ook daadwerkelijk. Daarnaast wijzen zij erop dat ook 
in situaties waarin de overheid wel in een meer horizontale verhouding met de 
burger en particuliere instellingen verkeert, men goed in de gaten moet houden 
dat de overheid, als het moet, vaak eenzijdig haar wil kan doorzetten, hetgeen naar 
hun mening in die relatie op de achtergrond steeds een rol speelt.30 Schlössels 
& Zijlstra zien bevoegdhedenovereenkomsten niet vaker voorkomen dan vroeger, 
als men dit althans corrigeert voor de toenemende omvang en intensiteit van het 
overheidsoptreden.31
Complementair bestuur
‘Horizontalisering’ wordt in de literatuur ook gesignaleerd in verhoudingen 
tussen overheden. In plaats van de als verticaal te duiden gezagsverhoudingen 
wordt gestreefd naar een zo groot mogelijke mate van overeenstemming tussen 
overheden. Deze vorm van bestuur wordt ter onderscheiding van ‘horizontaal 
bestuur’ aangeduid als ‘complementair bestuur’.32 ‘Complementair bestuur’ is 
vergelijkbaar met de figuur van ‘horizontaal bestuur’.
Een verklaring voor het gebruik van vormen van ‘complementair bestuur’ vindt 
men in de verandering van de institutionele structuur, de toename van weder-
zijdse afhankelijkheid in de relaties tussen overheden en de expansie van het 
takenpakket van de overheid. Het betreffen verschillende aspecten die sterk met 
elkaar samenhangen.
De veranderde institutionele verhoudingen worden gebruikt als verklaring 
voor het gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten.33 In het kader van ‘comple-
mentair bestuur’ valt met name te wijzen op (de toegenomen) decentralisatie van 
bestuurstaken.34 Zijlstra wijst op de verhouding tussen centrale en decentrale 
overheden waarin de centrale overheid na decentralisatie een vinger in de pap 
wenst te houden. Het alternatief daarvoor, te weten sterk gebonden medebewind, 
is politiek onverkoopbaar, omdat gemeenten hiervoor te zeer gedifferentieerd zijn. 
29 WRR 1988, p. 34.
30 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 49.
31 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 886.
32 Burkens & Stroink 1980, p. 747, Lubach 1982, p. 7-8, Von Benda-Beckmann & Hoekema 1987, 
p. 4 en Michels & Meijer 2003, p. 332-333.
33 Vgl. Zijlstra 1994, p. 5-6 en Van der Jagt 2006, p. 18.
34 Zie met betrekking tot de ontwikkelingen tot (de bevordering van) decentralisatie Van der Pot/
Elzinga & De Lange 2006, p. 837-839.
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In deze situatie ligt het zijns inziens voor de hand om te reguleren door middel 
van afspraken.35
Daarnaast wordt een groei van wederzijdse afhankelijkheid in het openbaar 
bestuur geconstateerd.36 In het eindrapport van de Werkgroep Complementair 
Bestuur wordt op dit punt uitgebreid ingegaan:
‘Vooral de toegenomen onderlinge invloed van overheden op elkaars functievervul-
ling leidt tot steeds grotere formele en materiële beperkingen in elks beslissings-
bevoegdheden. Deze beperkingen lokken op hun beurt relaties van onderlinge af-
hankelijkheid tussen overheden uit. Tussen overheden van verschillende bestuurs-
niveaus zijn zeer veelsoortige afhankelijkheidsrelaties aan te wijzen: de een krijgt 
geld van de ander; de een moet goedkeuren of kan vernietigen waartoe de ander 
besloot; de een moet uitvoeren wat de ander wil; de ander is daartegenover voor 
verwezenlijking van zijn wil afhankelijk van de uitvoering door de ander, enzovoorts. 
(…) Deze groei der onderlinge afhankelijkheid kan daarentegen ook voortvloeien uit 
voornemens die binnen het overheidsbestel zelf leven. (…) Ten slotte is te consta-
teren dat overheden in sommige gevallen samenwerking nastreven omwille van de 
zelfstandige waarde die daaraan wordt toegekend.’37
De opvatting is dat de toename van de wederzijdse afhankelijkheid in het open-
baar bestuur samenwerken in de vorm van overleg en onderhandeling in de hand 
werkt.38
Voor de toename van complementair bestuur ziet men voorts de expansie van 
het takenpakket van de overheid als belangrijke factor.39
Deregulering en algemeen wetgevingsbeleid
De tendens in het overheidsbeleid om terughoudend te zijn met het gebruik van 
publiekrechtelijke regelgeving wordt in de literatuur gebruikt als verklaring voor 
het gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten inzake de uitoefening van een 
bevoegdheid tot regelgeving.40
De overheid bekommert zich sinds het begin van de jaren tachtig van de vorige 
eeuw om de regeldichtheid. Deze regeldichtheid leidde tot een aantal problemen, 
zo constateerde men destijds, namelijk: ondoorzichtigheid van de regelgeving, 
tegenstrijdige regels, regels die het goed functioneren van markten belemmerden 
en eerlijke concurrentie in de weg stonden, regels die niet te handhaven waren 
of niet uitgevoerd konden worden, regels die een effectief of efficiënt optreden 
35 Zijlstra 1994, p. 5.
36 De Raad voor het binnenlands bestuur kenmerkt de bestuurspraktijk als pluriform, waar open-
baar bestuur vooral onderhandelend bestuur is en bestuurslichamen in complexe afhankelijk-
heidsrelaties van elkaar staan. Zie Rbb 1996, p. 34.
37 WCB 1980, p. 5.
38 Rbb 1993, p. 3.
39 Rbb 1993, toelichting p. 13. Vgl. WCB 1980, p. 6 e.v.
40 Zie Klok 1989, p. 24, Zijlstra 1994, p. 4-5 en Van der Jagt 2006, p. 18. Zie voor een overzicht 
en bespreking van de diverse dereguleringsoperaties De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, 
p. 228-229 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 732 e.v.
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van de overheid in de weg stonden.41 Opeenvolgende kabinetten hebben sinds het 
begin van de jaren tachtig van de vorige eeuw acties ondernomen om te komen tot 
een structurele vermindering en vereenvoudiging van het groeiende bestand aan 
regelgeving. In dit kader zijn diverse ‘dereguleringsoperaties’ opgezet. Verschil-
lende commissies en werkgroepen hebben zich, vanuit vele invalshoeken,  gebogen 
over de regeldichtheid en de kwaliteit van wetgeving. Zo zocht de Commissie-
Geelhoed de verbetering in de vermindering van overheidstaken.42 Met de instel-
ling van de Commissie voor de toetsing van wetgevingsprojecten werd de deregu-
leringsoperatie verbreed en verzwaard tot een meer algemeen wetgevingsbeleid. 
De laatstgenoemde commissie moest, behalve het verrichten van een toetsing aan 
algemene aanwijzingen voor de wetgeving, ‘hoofdlijnen van een wetgevingsbeleid 
ontwikkelen, gericht op een zo groot mogelijke eigen verantwoordelijkheid van 
burgers, instellingen, bedrijven en lagere overheden’.43 Volgens de nota ‘Zicht op 
wetgeving’ zou het in de komende jaren niet meer gaan om sterke terughoudend-
heid met wetgeving, maar om verbetering van de rechtsstatelijke en bestuurlijke 
kwaliteit van de wetgeving.44 Onder het eerste kabinet Kok kreeg de deregulering 
een nieuwe impuls door de start van de operatie ‘Marktwerking, deregulering en 
wetgevingskwaliteit’. Deze operatie richtte zich primair op vermindering van de 
administratieve lastendruk voor het bedrijfsleven.45 Daartoe selecteerde het kabi-
net jaarlijks een aantal onderwerpen die voor liberalisering en deregulering in 
aanmerking kwamen.
Onder het kabinet Balkenende II heeft deregulering hernieuwde aandacht 
gekregen, hetgeen resulteerde in de start van het project ‘Bruikbare rechtsorde’. 
Met betrekking tot dit project heeft de minister van Justitie een in 2004 de nota 
‘Bruikbare rechtsorde’ aan de Tweede Kamer aangeboden.46 Kernboodschap van 
deze nota is dat het kabinet de verhouding tussen overheid en samenleving wil 
verbeteren door de regeldruk te beperken en meer verantwoordelijkheid bij bur-
gers, bedrijven en maatschappelijke organisaties te leggen. In de nota wordt het 
als volgt verwoord:
‘Het kabinet wil de verhouding tussen overheid en samenleving verbeteren, onder 
meer door de regeldruk te beperken. Het wil daarbij tot bestendige resultaten ko-
men en de problemen aanvatten door een fundamentele benadering te kiezen. Die 
weg is niet die van beperking van regels zonder meer, maar de meer principiële aan-
pak, die inhoudt dat de verantwoordelijkheden tussen overheid en burgers anders 
41 Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 9, p. 2-3.
42 Officieel: Commissie vermindering en vereenvoudiging van regelgeving. Zie het eindbericht van 
deze commissie: Kamerstukken II 1983/84, 17 931, nr. 9.
43 Zie de instellingsbeschikking (Stcrt. 1987, nr. 181, p. 9) en de toelichting daarop.
44 Kamerstukken II 1990/91, 22 008, nrs. 1-2, p. 20.
45 Kamerstukken II 1994/95, 24 036, nr. 5, p. 3.
46 Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 9. Op deze nota is veelvuldig (en kritisch) gereageerd in de 
literatuur. Zie o.a. Van Gestel 2004, p. 1784 e.v., J.M. Polak 2004, p. 1792 en P.F. van der Heijden 
2005, p. 2083. 
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moeten worden verdeeld en de burgers in de gelegenheid moeten worden gesteld 
zoveel en zo goed mogelijk zelf hun problemen op te lossen.’47
De nota gaat uitgebreid op het niet goed functioneren van regels in:
‘Het niet goed functioneren van bepaalde regels kan echter velerlei oorzaken heb-
ben, die soms helemaal niet gelegen zijn in de regels zelf. Het kan zijn, dat de on-
derliggende normen eigenlijk niet worden geaccepteerd, of dat de belangen die door 
de regelingen worden getroffen niet goed zijn ingeschat, of dat maatschappelijke 
verhoudingen wijzigen, al dan niet onder invloed van de regels, of dat de uitvoering 
niet op orde is, of dat daar teveel verschillende instanties bij betrokken zijn. Als in 
die gevallen alleen wordt gezocht naar betere regels, zal dat niet altijd het gewenste 
effect hebben en zal de regelmachine blijven draaien, want ook de vernieuwde regels 
zullen moeten worden opgevolgd door betere regels.’48
Daarna wordt ‘de meer principiële aanpak’ aan de orde gesteld:
‘De wetgever moet niet vertrekken vanuit het belang van de overheid, maar vanuit 
het idee, dat de belanghebbende burgers hun belangen tot hun recht moeten kun-
nen laten komen en dat kwetsbare belangen daarbij bescherming behoeven. Ver-
der moet de wetgever af van het uitgangspunt dat overheidsbestuur effectiever en 
rechtvaardiger wordt door te streven naar minutieuze gelijkheid van behandeling 
door alle gevallen en uitzonderingen in regels onder te brengen. De wetgeving moet 
het in bepaalde gevallen kunnen doen met abstracte normen die door uitvoerders 
worden toegepast in een permanent open communicatie met het veld. Wettelijke 
normen moeten zo worden geformuleerd, dat in de uitvoering recht kan worden 
gedaan aan veranderingen in maatschappelijke omstandigheden. Toezicht en hand-
having moeten daarop worden toegesneden. Maatschappelijke organisaties kun-
nen een belangrijke rol vervullen. De wetgeving kan beter geschikt worden gemaakt 
voor zelfregulering in bepaalde domeinen. Daarvoor moeten bestaande instituties 
worden benut en nieuwe concepten ontwikkeld. Wat het eerst betreft moeten we 
denken aan bijv. het benutten van afspraken tussen werkgevers en werknemers bij 
c.a.o., aan convenanten en aan certificering’ (curs. PH).49
De gedachte van het kabinet is dat de overheid zoveel mogelijk burgers, bedrijven 
en maatschappelijke instellingen behoort te betrekken bij de totstandkoming en 
implementatie van het overheidsbeleid. Het gebruik van convenanten wordt in dit 
kader aangemoedigd. Convenanten vallen samen met bevoegdhedenovereenkom-
sten voor zover het afspraken betreft die betrekking hebben op het uitoefenen van 
publiekrechtelijke bevoegdheden.
47 Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 9, p. 2.
48 Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 9, p. 8.
49 Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 9, p. 12. Zie ook p. 15.
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De nota ‘Bruikbare rechtsorde’ is inmiddels opgevolgd door de nota ‘Vertrou-
wen in wetgeving’.50 Deze nieuwe nota betekent geen trendbreuk. Ook in deze nota 
ligt de nadruk op terughoudendheid met wetgeving en vermindering van regel-
druk, op eigen verantwoordelijkheid van burgers en bedrijven en op het zoeken 
naar alternatieven voor en binnen regelgeving.51 In deze nota wordt uitdrukkelijk 
aandacht besteed aan alternatieven voor regelgeving en het belang daarvan.52 In 
dit kader wordt daarbij specifiek aandacht besteed aan convenanten. Convenanten 
kunnen een alternatief vormen voor regelgeving. Geconstateerd wordt dat conve-
nanten enigszins uit beeld zijn verdwenen. Het kabinet meent dat het waardevol 
is de mogelijkheden van toepassing van convenanten beter in kaart te brengen.53
De vraag is in hoeverre er bij het gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten 
sprake is van deregulering.54 Het antwoord op deze vraag is afhankelijk van wat 
onder deregulering moet worden verstaan. Wordt onder deregulering het ver-
minderen van het aantal wettelijke voorschriften waaraan burgers, bedrijven en 
maatschappelijke organisaties zich moeten houden verstaan, dan past het gebruik 
van dit soort overeenkomsten in een streven naar deregulering. Wanneer deregu-
lering echter moet worden opgevat als het streven naar minder overheidsingrijpen 
en minder gedragsregels, dan is er bij het gebruik van bevoegdhedenovereenkom-
sten geen sprake van deregulering.55 In bevoegdhedenovereenkomsten worden 
immers aan burgers, bedrijven en maatschappelijke organisaties ook bepaalde 
verplichtingen opgelegd, zij het op een andere manier dan in wettelijke regels. 
Het betreft een andere vorm van overheidsregulering.56
§ 2.3 Beweegredenen voor partijen om te contracteren
In deze paragraaf wordt dieper ingegaan op de beweegredenen voor de partijen bij 
een bevoegdhedenovereenkomst om te contracteren. Vanuit dit perspectief wordt 
de context om te contracteren geschetst. Hierna wordt onderscheiden tussen de 
beweegredenen van de overheid, de beweegredenen voor de wederpartij van de 
overheid en de beweegredenen die beide partijen gemeenschappelijk hebben om 
een bevoegdhedenovereenkomst te sluiten. De beweegredenen waarop hierna 
ingegaan wordt, kunnen bij elke afzonderlijke bevoegdhedenovereenkomst in wis-
selende samenstelling en in mindere of meerdere mate aan de orde zijn.
Voor de wederpartij van de overheid is het sluiten van een bevoegdheden-
overeenkomst aantrekkelijk omdat hij op voorhand de zekerheid (althans een 
grotere zekerheid) krijgt dat de overheid zich zal inspannen om een bevoegdheid 
50 Zie de nota ‘Vertrouwen in wetgeving’: Kamerstukken II 2008/09, 31 731, nr. 1.
51 Kamerstukken II 2008/09, 31 731, nr. 1, p. 3-4. Zie Schlössels & Zijlstra 2010, p. 742. 
52 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2008/09, 31 731, nr. 1, p. 3.
53 Kamerstukken II 2008/09, 31 731, nr. 1, p. 11-12, onder de noemer alternatieve regulering.
54 Vgl. Klok 1989, p. 24, Zijlstra 1994, p. 4 en Van der Jagt 2006, p. 18.
55 Vgl. Klok 1989, p. 24.
56 Vgl. Zijlstra 1994, p. 5.
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op de overeengekomen wijze uit te oefenen.57 Een beweegreden om te contracteren 
is het verkrijgen van een betere voorspelbaarheid van beleid van de overheid en 
daardoor grotere rechtszekerheid.58 Bij de wederpartij van de overheid bestaat een 
grote behoefte aan voorspelbaarheid en duidelijkheid van beleid. Burgers, bedrij-
ven en maatschappelijke organisaties willen in een zo vroeg mogelijk stadium 
weten wat het te verwachten beleid van de overheid op voor hen relevante punten 
is.59 Bevoegdhedenovereenkomsten komen tegemoet aan deze behoefte. Partijen 
maken afspraken om zoveel mogelijk zekerheid te hebben over het gedrag van 
elkaar in de toekomst. Een voorbeeld kan dit illustreren. Een projectontwikkelaar 
zal aan het begin van de ontwikkeling van een project zo snel mogelijk willen 
weten of dit project op een bepaalde wijze is te realiseren, zodat onnodige inves-
teringen voorkomen kunnen worden en zodat hij de financiering (met de bank) 
rond kan krijgen. De ontwikkelaar zal dus niet eerst de diverse besluitvormings-
procedures willen doorlopen, met alle onzekerheden en risico’s van dien, maar in 
een zo vroeg mogelijk stadium duidelijkheid willen hebben over de positie van de 
overheid. Deze duidelijkheid kan worden verschaft door afspraken te maken met 
de overheid en deze afspraken neer te leggen in een bevoegdhedenovereenkomst. 
Een bevoegdhedenovereenkomst biedt tevens de mogelijkheid aan de wederpartij 
om de overheid aan de uitgezette lijn te houden en zich op die manier te verze-
keren tegen wisselvalligheden van overheidsbeleid. Ook dit leidt tot een betere 
voorspelbaarheid van overheidsbeleid en een grotere rechtszekerheid. Het beleid 
kan niet meer zomaar eenzijdig door de overheid worden gewijzigd. Alleen al door 
het vastleggen van afspraken kan de wederpartij van de overheid zekerder zijn van 
het gedrag van de overheid dan wanneer ze niets afspreken.
Een andere beweegreden voor de wederpartij van de overheid is dat men via het 
sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten het overheidsbeleid kan beïnvloeden. 
De wederpartij heeft meer mogelijkheden om het overheidsbeleid te beïnvloeden 
in een voor hem gunstige zin.60 Zo zal een wederpartij een bevoegdhedenover-
eenkomst willen sluiten om bijvoorbeeld strengere eenzijdige publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening voor te willen zijn of te willen vermijden.
Een reden voor de overheid om een bevoegdhedenovereenkomst te sluiten kan 
gelegen zijn in de gedachte dat een overeenkomst de wederpartij bij het over-
heidshandelen betrekt, waarmee zowel de kwaliteit van de uiteindelijke bevoegd-
heidsuitoefening, als de aanvaarding daarvan (‘commitment’) zouden worden 
vergroot.61 Als voordeel van het gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten voor 
57 Vgl. Hobma 2006, p. 131. Vgl. tevens CTW 1992, p. 13-14 en 43, Van Ommeren & De Ru 1993a, 
p. 297, De Ru 1993, p. 3, Van Ommeren 1999a, p. 138, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, 
p. 503 en Van der Jagt 2006, p. 28-29.
58 Vgl. CTW 1992, p. 13-14 en 43, Van Ommeren & De Ru 1993a, p. 297, De Ru 1993, p. 3, Van 
Ommeren 1999a, p. 138, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 503 en Van der Jagt 2006, 
p. 28-29.
59 Van Ommeren 1999a, p. 138.
60 CTW 1992, p. 14, Zijlstra 1994, p. 6 en Van der Jagt 2006, p. 30.
61 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 886.
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de overheid wordt genoemd de grotere kans op realisatie van het beleid.62 Com-
mitment betekent dat partijen zich betrokken tonen en medeverantwoordelijk 
zijn voor hetgeen zij hebben afgesproken.63 Er ontstaat daardoor een (groot) maat-
schappelijk draagvlak. Een overeenkomst wordt juist vanwege zijn vrijwilligheid 
en wederkerigheid gezien als een geschikt middel om draagvlak te creëren. De 
wederpartij van de overheid zal zich sterker gebonden achten aan verplichtingen 
die men uitdrukkelijk zelf op zich heeft genomen dan van plichten die eenzijdig 
door de overheid worden opgelegd: hij heeft deze verplichtingen immers zelf op 
zich genomen. Een eenzijdig door de overheid opgelegde verplichting betekent 
per definitie beperking van de vrijheid (sterker geformuleerd: een inbreuk op de 
vrijheid). Een contractueel aangegane verplichting daarentegen gaat juist uit van 
vrijheid van de betrokkenen, men heeft er zelf voor gekozen om bepaalde verplich-
tingen op zich te nemen. De bereidheid om de bevoegdhedenovereenkomst uit te 
voeren en na te leven zal daarom groter zijn.64 Het ontstaan van commitment is 
voor de overheid aantrekkelijk vanuit het oogpunt van legitimatie en handhaving.65
Een andere reden voor de overheid om te contracteren kan gelegen zijn in het feit 
dat bij overeenkomst een prestatie van de wederpartij kan worden gevraagd, die in 
rechte kan worden afgedwongen.66 In een contract kunnen voor beide partijen ver-
plichtingen worden opgenomen. Het civiele recht voorziet in nakomingsacties als 
de wederpartij van de overheid zijn contractuele verplichtingen niet nakomt. Voor 
gemeenten is bijvoorbeeld het sluiten van een bestemmingsplanovereenkomst 
aantrekkelijk vanwege de tegenprestatie die zij van burgers bedingen in ruil voor 
planologische medewerking. Zo is voor gemeenten kostenverhaal een belangrijke 
reden om over te gaan tot het sluiten van een bestemmingsplanovereenkomst. 
Tegenover planologische medewerking bedingt de gemeente het verhaal van met 
het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid gemoeide kosten.67
Er zijn een aantal motieven die gelijkelijk (kunnen) gelden voor de overheid en 
haar wederpartij.
Een reden om te contracteren kan voor beide partijen gelegen zijn in het feit 
dat zij wederzijds afhankelijk van elkaar zijn.68 Het kan voorkomen dat zowel de 
overheid, als een burger elkaar nodig hebben. Het kan dan zijn dat zij in gesprek 
treden en hun gemaakte afspraken willen vastleggen.
62 Vgl. De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 503 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 886.
63 Vgl. de betekenis van het (Nederlandse!) woord commitment: ‘het zich betrokken tonen bij en 
medeverantwoordelijk voor een bepaald project’. Zie het onlinewoordenboek van Van Dale: 
www.vandale.nl.
64 Vgl. Van Acht 1991, p. 316, CTW 1992, p. 21, Hirsch Ballin 1992, p. 6, Konijnenbelt 1992a, p. 14 
onder e, Van Ommeren & Schueler 1992, p. 41, Michiels 1993, p. 228, Van Ommeren & De Ru 
1993a, p. 296, De Ru 1993, p. 3, Stout 1994, p. 55, Van Ommeren 1999a, p. 138, De Haan, Drup-
steen & Fernhout 2001-I, p. 503 en 508, Van der Jagt 2006, p. 28 en Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 886.
65 Vgl. CTW 1992, p. 13 en Sap 1993, p. 53. Vgl. op het punt van de handhaving Koeman 1980, p. 33.
66 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 886 en 887.
67 M.W. Scheltema 2005, p. 119. Zie tevens Hoekstra 2000, p. 359 en C.N.J. Kortmann 2000, p. 537.
68 Lubach 1993, p. 537.
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Daarnaast valt ook te wijzen op de wens om de gedeelde verantwoordelijkheid 
voor een project in een contract tot uitdrukking te brengen.69
Een reden voor partijen om een bevoegdhedenovereenkomst te sluiten kan ook 
gelegen zijn in het feit dat een contract als een flexibel instrument wordt gezien.70 
Een bevoegdhedenovereenkomst wordt gezien als een zeer geschikt instrument 
voor op maat gesneden oplossingen met de direct betrokkenen.71 Bevoegdheden-
overeenkomsten bieden ruimte om maatwerk te leveren. Verder biedt de overeen-
komst de mogelijkheid een rechtsverhouding te creëren, die toegespitst is op het 
concrete geval. Onder flexibiliteit wordt in de literatuur ook verstaan de snelheid en 
het gemak waarmee een eenmaal tot stand gekomen contract kan worden aangepast 
aan gewijzigde omstandigheden en/of inzichten.  Veranderingen kunnen worden 
doorgevoerd zonder ingewikkelde procedures.72 In bevoegdhedenovereenkomsten 
kan, zo is de gedachte, vaak beter worden ingespeeld op nieuwe (tussentijdse) 
ontwikkelingen dan met eenzijdige publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening.
De figuur van de bevoegdhedenovereenkomst biedt voorts de mogelijkheid 
van een integrale benadering van problemen.73 In een bevoegdhedenovereenkomst 
kunnen met betrekking tot een variëteit aan onderwerpen afspraken worden 
gemaakt. Deze onderwerpen kunnen met elkaar samenhangen, maar dit hoeft 
niet per se zo te zijn. Het regelen van verschillende onderwerpen in één over-
eenkomst kan voordelig zijn. Op complexe activiteiten kunnen veel regelingen 
tegelijk van toepassing zijn en kan het zo zijn dat veel afzonderlijke besluiten 
moeten worden genomen door de overheid. In één bevoegdhedenovereenkomst 
kunnen met betrekking tot al deze afzonderlijke besluitvormingstrajecten afspra-
ken worden gemaakt. Aldus ontstaat een integrale benadering van een complexe 
activiteit.74
Een reden om te contracteren kan gelegen zijn in het feit dat beide partijen een 
goede relatie willen opbouwen of willen blijven onderhouden.75 Het sluiten van een 
contract en contracteren kan een positieve impuls hebben op de relatie tussen par-
tijen en de relatie tussen (een van de) partijen en de samenleving. Door gezamen-
lijk overleg zullen partijen over en weer meer begrip krijgen voor de  opvattingen, 
problemen en positie van de ander. Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen een 
69 Lubach 1993, p. 537.
70 Zie ter zake onder meer Koeman 1980, p. 32, E.R.C. van Rossum 1988, p. 59, Rbb 1993, toelich-
ting p. 9, Zijlstra 1994, p. 6, Van Ommeren 1999a, p. 138, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-
I, p. 508-509, Damen e.a. 2009-I, p. 222 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 886.
71 Vgl. Van Ommeren & Schueler 1992, p. 38, Van Ommeren 1999a, p. 138 en Van der Jagt 2006, 
p. 30.
72 Vgl. Klok 1989, p. 24.
73 J.H.G. van den Broek 1992, p. 258 en 260, J.H.G. van den Broek 1997, p. 203, VNO-NCW 1999, 
p. 26 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 509.
74 In dit verband verdient het opmerking dat hiermee opgepast moet worden. Het specialiteitsbe-
ginsel dient niet uit het oog te worden verloren. Er dient gehandeld te worden binnen de grenzen 
van de afzonderlijke bevoegdheden. Zie J.H.G. van den Broek 1997, p. 203. Vgl. Schlössels 2006, 
p. 153 e.v., Schlössels & Zijlstra 2010, p. 400 en § 8.2.2.3.
75 E.R.C. van Rossum & Aalders 1989, p. 246, CTW 1992, p. 8, Konijnenbelt 1992a, p. 14, Winse-
mius 1993, p. 90, De Bruijn e.a. 2003, p. III, 49 en 50 en Bressers & De Bruijn 2005, p. 270. Vgl. 
Struiksma 2006, p. 824. Gribnau 1998, p. 384 en Feteris 2007, p. 531.
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middel zijn om goede betrekkingen tussen partijen na te streven. Ook kunnen 
zij bestaande betrekkingen tussen partijen versterken en verbeteren. Wanneer de 
verhouding tussen twee partijen verstoord is kan een bevoegdhedenovereenkomst 
uitkomst bieden en partijen weer ‘on speaking terms’ krijgen.76 Tevens kunnen 
bevoegdhedenovereenkomsten een positieve impuls geven aan het imago van de 
partijen: deze overeenkomsten kunnen partijen een goed naam opleveren of een 
slechte naam opvijzelen. Uit dit oogpunt wordt dan ook wel de publiciteit gezocht 
wanneer partijen overgaan tot het ondertekenen van de overeenkomst.77
§ 2.4 Conclusie
In de literatuur en in beleidsstukken wordt het gebruik van bevoegdhedenover-
eenkomsten (althans van convenanten) geplaatst in de sleutel van en verklaard 
aan de hand van de begrippen ‘horizontalisering van het bestuur’, ‘complementair 
bestuur’ en deregulering. Het ontstaan van vormen van horizontaal bestuur en 
het gebruik van (bevoegdheden)overeenkomsten tussen overheid en burger wordt 
verklaard vanuit een veranderde verhouding tussen overheid en burger, die te 
maken heeft met een veranderde maatschappelijke context. Een vergelijkbare ont-
wikkeling wordt in de literatuur geconstateerd in verhoudingen tussen overheden. 
De tendens in het wetgevingsbeleid om terughoudend te zijn met het gebruik 
van publiekrechtelijke regelgeving wordt in de literatuur gebruikt als verklaring 
voor het gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten inzake de uitoefening van 
een bevoegdheid tot regelgeving. In de laatste nota op dit punt, de nota ‘Vertrou-
wen in wetgeving’, worden overeenkomsten aangemerkt als een alternatief voor 
regelgeving. Daarbij wordt in deze nota wel geconstateerd dat het gebruik van 
overeenkomsten voor dit doel enigszins uit beeld is verdwenen.
In dit hoofdstuk is tevens ingegaan op de motieven voor partijen om een 
bevoegdhedenovereenkomst te sluiten. Een reden voor de overheid om een 
bevoegdhedenovereenkomst te sluiten, kan gelegen zijn in de gedachte dat een 
overeenkomst de wederpartij bij het overheidshandelen betrekt, waarmee zowel de 
kwaliteit van de uiteindelijke bevoegdheidsuitoefening, als de aanvaarding daar-
van (‘commitment’) zouden worden vergroot. Een andere reden voor de overheid 
om te contracteren kan gelegen zijn in het feit dat bij overeenkomst een prestatie 
van de wederpartij kan worden gevraagd, die in rechte kan worden afgedwongen. 
Voor de wederpartij van de overheid is het sluiten van een bevoegdhedenover-
eenkomst aantrekkelijk omdat hij op voorhand de zekerheid (althans een grotere 
zekerheid) krijgt dat de overheid zich zal inspannen om een bevoegdheid op de 
overeengekomen wijze uit te oefenen. Een andere beweegreden voor de wederpar-
tij van de overheid is dat men via het sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten 
het overheidsbeleid kan beïnvloeden. De wederpartij heeft meer mogelijkheden 
om het overheidsbeleid te beïnvloeden in een voor hem gunstige zin. Er zijn een 
aantal motieven om te contracteren die gelijkelijk (kunnen) gelden voor de over-
76 Vgl. Konijnenbelt 1992a, p. 14, Rbb 1993, toelichting p. 10 en Stout 1994, p. 56. 
77 Vgl. E.R.C. van Rossum & Aalders 1989, p. 246 en CTW 1992, p. 22.
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heid en haar wederpartij, namelijk: afhankelijkheid van de ander (wederzijdse 
afhankelijkheid), de wens een gedeelde verantwoordelijkheid tot uitdrukking 
te brengen, de flexibiliteit van het instrument, de mogelijkheid om problemen 
integraal te benaderen, het opbouwen of onderhouden van een goede relatie en 
publicitaire doeleinden.
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Hoofdstuk 3 Variaties in kenmerken
§ 3.1 Inleiding
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn overeenkomsten die afspraken bevatten over 
de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden. Deze overeenkomsten zijn 
er in vele soorten en maten. Er is een enorme variëteit aan bevoegdhedenover-
eenkomsten. Alvorens bevoegdhedenovereenkomsten aan een nader onderzoek 
te onderwerpen is het van belang te bezien in hoeverre bevoegdhedenovereen-
komsten qua kenmerken van elkaar kunnen verschillen. Daarbij wordt gekeken 
naar de volgende punten: wettelijke grondslag (§ 3.2), subjecten (§ 3.3), object van 
de overeenkomst (§ 3.4) en de soort verplichting die de overheid op zich neemt in 
het contract (§ 3.5).
§ 3.2 Wettelijke grondslag
Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen een expliciete geschreven wettelijke 
grondslag hebben, maar dit is zelden het geval.1 Er kan onderscheiden worden 
tussen bevoegdhedenovereenkomsten met een expliciete wettelijke grondslag en 
bevoegdhedenovereenkomsten zonder een expliciete wettelijke grondslag.
De Huisvestingswet is een voorbeeld van een wet waarin de overeenkomst als 
rechtsfiguur wordt genoemd. Art. 4 Huisvestingswet bevat regels met betrek-
king tot de overeenkomst tussen de gemeente en de eigenaren van een of meer 
woonruimten met het oog op de verdeling van woonruimten. Meestal gaat het 
om overeenkomsten tussen gemeenten en woningcorporaties. Van de zijde van 
de gemeente wordt toegezegd de in de Huisvestingswet genoemde bevoegd heden 
op een bepaalde wijze te gebruiken (bijvoorbeeld geen toepassing te geven aan 
de eenzijdig te hanteren instrumenten die de wet biedt voor de woonruimte-
toedeling), terwijl daartegenover bepaalde plichten staan voor de wederpartij 
(het toewijzen van woningen volgens bepaalde criteria aan bepaalde soorten 
woningzoekenden).2 In art. 4 Huisvestingswet worden enkele wettelijke mini-
mumeisen gesteld aan deze overeenkomsten.3 Zo verplicht het tweede lid tot het 
instellen van een onafhankelijke commissie voor het beslechten van geschillen en 
1 Ten Berge & Michiels 2001, p. 225 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 885.
2 Ten Berge & Michiels 2001, p. 225. Zie ook Van Duyvendijk 1992, p. 85 e.v., Van Duyvendijk 1993, 
p. 856-858, Lubach 1993, p. 539, Struiksma 1993, p. 251 e.v., Zijlstra 1994, p. 8, Van Ommeren 
1997, p. 54, Van Ommeren 1998a, p. 283, Adriaansens & Fortgens 2000, p. 166 en Dieleman 
2002, p. 129.
3 Kamerstukken II 1987/88, 20 520, nr. 3, p. 30.
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bevat het derde lid een schakelbepaling die de artt. 13 tot en met 13c, over de geval-
len waarin bindingseisen kunnen worden gehanteerd, van overeenkomstige toe-
passing verklaard op overeenkomsten over het in gebruik geven van woonruimte.
De Wet gemeenschappelijke regelingen biedt een voorbeeld van een wet 
waarin voorschriften zijn opgenomen met betrekking tot overeenkomsten tussen 
over heden. Deze wet bevat bepalingen met betrekking tot gemeenschappelijke 
regelingen.4 Art. 1 Wgr bepaalt dat de raden, de colleges van burgemeester en 
wethouders en de burgemeesters van twee of meer gemeenten afzonderlijk of te 
samen, ieder voor zover zij voor de eigen gemeente bevoegd zijn, een gemeen-
schappelijke regeling kunnen treffen ter behartiging van een of meer bepaalde 
belangen van die gemeenten. In art. 8 van deze wet zijn vervolgens drie typen 
gemeenschappelijke regelingen uitgewerkt. Het gaat om het bij gemeenschappe-
lijke regeling instellen van een openbaar lichaam (lid 1) of een gemeenschappelijk 
orgaan (lid 2) en het in de regeling bepalen dat daarin omschreven  bevoegd heden 
van bestuursorganen of van ambtenaren van aan de regeling deelnemende 
gemeenten worden uitgeoefend door bestuursorganen, onderscheidenlijk door 
ambtenaren van een der deelnemende gemeenten (lid 3).5 Met betrekking tot deze 
gemeenschappelijke regelingen bevat de Wgr een uitgebreide regeling. Daarnaast 
biedt de Wgr de mogelijkheid van een zogenaamde ‘lichte’ gemeenschappelijke 
regeling (art. 8 juncto 1). De ‘lichte’ gemeenschappelijke regeling is de gemeen-
schappelijke regeling waarbij geen gebruik wordt gemaakt van de in art. 8 Wgr 
neergelegde mogelijkheden.6 Deze vorm is aan minder regels onderworpen 
dan een gemeenschappelijke regeling waarin gebruik wordt gemaakt van de 
mogelijkheden die artikel 8 Wgr biedt. Voor het aangaan van een lichte gemeen-
schappelijke regelingen tussen gemeenten door het college van burgemeester en 
wethouders dan wel de burgemeester moet een verklaring van geen bezwaar van 
de gemeenteraad zijn verkregen, bovendien worden enkele inhoudelijke eisen 
gesteld, moet een register van regelingen worden bijgehouden en bestaat een voor-
ziening inzake geschillenbeslechting. Indien in een gemeenschappelijke regeling 
afspraken met betrekking tot bevoegdheden van het bestuur worden gemaakt, 
kan een dergelijke gemeenschappelijke regeling (althans dat deel van de regeling) 
4 Voor de bespreking van de gemeenschappelijke regeling wordt uitgegaan van het eerste hoofd-
stuk van de Wgr: ‘Regelingen tussen gemeenten’. De Wgr bevat daarnaast nog bepalingen met 
betrekking tot regelingen tussen provincies, regelingen tussen waterschappen, regelingen 
tussen gemeenten en provincies, regelingen tussen gemeenten en waterschappen, regelingen 
tussen gemeenten, provincies en waterschappen, regelingen tussen provincies en waterschap-
pen, het deelnemen aan een regeling door andere openbare lichamen en rechtspersonen en 
regelingen tussen één gemeente, provincie of waterschap en een of meer andere openbare licha-
men en rechtspersonen.
5 Het gaat, bij de gemeenschappelijke regeling die valt onder art. 8 lid 3, om het mandateren van 
bevoegdheden aan bestuursorganen of ambtenaren van een deelnemende gemeente (of ander 
openbaar lichaam). Zie ABRvS 18 maart 1993, AB 1995, 56 m.nt. ThGD, ABRvS 16 juni 1994, 
AB 1995, 57 m.nt. ThGD en Gst. 7010 (1995), 6 m.nt. C.P.J. Goorden, Kamerstukken II 1999/00, 
27 008, A, p. 1 noot 2 en Zijlstra 2009, p. 305 in samenhang met p. 306.
6 Scheltema & Scheltema 2008, p. 194 en 234 noot 232 en Kamerstukken II 1999/00, 27 008, A, 
p. 1. Zie ook Zijlstra 2009, p. 304 en 305.
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als een  bevoegdhedenovereenkomst worden aangemerkt.7 Tevens is het zo dat in 
de praktijk afspraken gemaakt worden tussen overheden over het gebruik van 
bevoegdheden anders dan in de vorm van een gemeenschappelijke regeling.8 Uit 
de parlementaire geschiedenis van de Wgr en de jurisprudentie kan men afleiden 
dat dergelijke overeenkomsten zijn toegestaan.9
De groep bevoegdhedenovereenkomsten met een expliciete wettelijke grond-
slag kan bestempeld worden als de groep van de ‘wettelijke bevoegdhedenover-
eenkomsten’ of ‘benoemde bevoegdhedenovereenkomsten’. Men dient er echter 
bedacht op te zijn dat de overeenkomsten in deze groep en de wettelijke regelingen 
die daarbij horen heel verschillend kunnen zijn.10 Reeds uit de hiervoor besproken 
voorbeelden blijkt dat de wettelijke regelingen ten aanzien van bepaalde bevoegd-
hedenovereenkomsten sterk kunnen verschillen ten opzichte van elkaar. Zonder 
uitputtend te zijn een aantal onderlinge verschillen uiteen te zetten. Er is een 
groot verschil tussen wettelijke regelingen die slechts enkele bepalingen bevatten 
met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten (Huisvestingswet) en wettelijke 
regelingen die een uitvoerige regeling kennen met betrekking tot overeenkom-
sten (Wgr). Bovendien is het ook zo dat het in bepaalde gevallen mogelijk is om 
naast de wettelijk geregelde variant van een bevoegdhedenovereenkomst gebruik 
te maken van een niet wettelijk geregelde variant (Wgr). Tevens is er een verschil 
tussen wettelijke regelingen die regels geven ter zake van een bepaalde soort over-
eenkomst naar vorm (Wgr) en regelingen die aangeven dat met betrekking tot een 
bepaald onderwerp overeenkomsten gesloten kunnen worden (Huisvestingswet).
In de meeste gevallen worden bevoegdhedenovereenkomsten gesloten zonder dat 
daarvoor een expliciete wettelijke grondslag bestaat. Een voorbeeld hiervan is de 
bestemmingsplanovereenkomst. Dit is de overeenkomst waarin een gemeente zich 
jegens een burger – veelal een projectontwikkelaar, maar soms ook een particulier – 
verplicht een bestemmingsplan te wijzigen of juist in stand te laten.11 Een expliciete 
basis voor dergelijke overeenkomsten is er in de ter zake  bestemmingsplannen 
7 Hennekens wijst er, mijns inziens terecht, op dat de opvatting van Konijnenbelt (Konijnenbelt 
1993a, p. 510) dat gemeenschappelijke regelingen zonder meer bevoegdhedenovereenkomsten 
zouden zijn niet voor juist kan worden gehouden. Er is namelijk een grote verscheidenheid van 
regelingen, zodat onderscheid dient te worden gemaakt naargelang de inhoud van die regeling. 
Zie Hennekens 1994, p. 61 noot 32. Vgl. Kluin 1994, p. 15, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-
I, p. 515-516 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 865.
8 Kamerstukken II 1999/00, 27 008, A, p. 1. Zie ook Rbb 1993, De Haan, Fernhout & Drupsteen 
1998-II, p. 116 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 645-646 en 901.
9 Zie Spier (losbl.), nr. 11, Zijlstra 1994, p. 36, Scheltema & Scheltema 2008, p. 235, HR 5 februari 
1993, AB 1993, 239 m.nt. FHvdB (Rotterdams Welzijnsconvenant) en ABRvS 2 september 1997, 
AB 1998, 9.
10 De waarde van het etiket ‘wettelijke bevoegdhedenovereenkomst’ of ‘benoemde bevoegdhe-
denovereenkomst’ op zichzelf is naar mijn mening (in dit opzicht) betrekkelijk gering. Dit wil 
niet zeggen dat het onderscheid wettelijk/niet wettelijk niet relevant is. Dit onderscheid is bij-
voorbeeld van belang bij de beantwoording van de vraag of een bevoegdhedenovereenkomst is 
geoorloofd.
11 Zie Hennekens 1995, p. 189, Hoekstra 2000, p. 360 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 218 
noot 150.
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geldende wetgeving (de Wet ruimtelijke ordening) niet. Ook de overeenkomsten 
tussen de fiscus en een belastingplichtige over de wijze waarop de fiscus van zijn 
bevoegdheid om belastingaanslagen op te leggen gebruik zal maken zijn niet 
terug te voeren op een expliciete basis in bestuursrechtelijke wetgeving.12 Men 
zou deze groep kunnen karakteriseren als ‘buitenwettelijke bevoegdhedenover-
eenkomsten’13 of ‘onbenoemde bevoegdhedenovereenkomsten’.14
§ 3.3 Subjecten
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn overeenkomsten die afspraken bevatten over 
de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden. Het uitoefenen van publiek-
rechtelijke bevoegdheden komt de overheid toe. Alleen een overheid kan contrac-
teren over deze bevoegdheden.15 Een overheid is bij bevoegdhedenovereenkomsten 
derhalve per definitie tenminste een van de partijen.16 Een overeenkomst waarin 
door twee burgers wordt afgesproken om af te zien van het recht om tegen een 
verleende vergunning bezwaar en beroep bij de bestuursrechter in te stellen is dus 
geen bevoegdhedenovereenkomst,17 omdat de overeenkomst niet de wijze waarop 
het bestuur een publiekrechtelijke bevoegdheid zal uitoefenen als onderwerp 
heeft.
Bij bevoegdhedenovereenkomsten is altijd een overheid partij. Voor wat betreft de 
wederpartij van de overheid doen zich twee mogelijkheden voor. De wederpartij 
van de overheid kan een overheid zijn, maar het kan ook een burger zijn. Aldus 
kan onderscheiden worden naar overeenkomsten tussen overheid en burgers aan 
de ene kant en overeenkomsten tussen overheden onderling aan de andere kant.18 
Mengvormen komen ook voor.
Een overheid kan bevoegdhedenovereenkomsten sluiten met burgers. Het kan 
gaan om overeenkomsten tussen een overheid en individuele burgers (particu-
lieren), ondernemingen en maatschappelijke organisaties. Bevoegdhedenover-
eenkomsten tussen een overheid en burgers treft men onder meer aan op het 
terrein van het belastingrecht, het terrein van het ruimtelijk ordeningsrecht en 
het milieurecht.
Bevoegdhedenovereenkomsten tussen overheden onderling zijn ook moge-
lijk. Het kan dan gaan om afspraken tussen overheden binnen een bestuurslaag 
12 A.A. van Rossum 2002, p. 703 en A.A. Van Rossum 2005, p. 89.
13 Simon 1993a, p. 619.
14 Konijnenbelt 1992a, p. 18, Kluin 1994, p. 4 en De Haan, Fernhout & Drupsteen 2001-I, p. 519.
15 Wie van overheidszijde precies partij is bij een bevoegdhedenovereenkomst komt aan de orde 
in hoofdstuk 5. Op de interne overheidsorganisatie en vertegenwoordigingskwesties wordt inge-
gaan in § 7.4 en § 8.2.2.4.
16 Vgl. CTW 1992, p. 4.
17 Scheltema & Scheltema 2003, p. 173. In de nieuwste druk van hun boek ‘Gemeenschappelijk 
recht’ lijken Scheltema & Scheltema hierop terug te komen: zie Scheltema & Scheltema 2008, 
p. 191.
18 Zijlstra 1994, p. 10-11 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 241.
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 (bijvoorbeeld afspraken tussen gemeente A en gemeente B), maar ook om afspra-
ken tussen overheden op verschillende bestuurslagen (bijvoorbeeld afspraken 
tussen een gemeente en een provincie). Overeenkomsten tussen overheden met 
betrekking tot de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden hebben in de 
literatuur verschillende benamingen gekregen, zoals overheidsovereenkomsten, 
bestuursovereenkomsten, bestuurlijke overeenkomsten, bestuurscontracten, 
bestuursakkoorden, intentieverklaringen, beleidsafspraken en basisakkoor-
den.19 Meestal worden zij bestuursovereenkomsten of overheidsovereenkomsten 
genoemd.20 De term ‘overheidsovereenkomsten’ voor bevoegdhedenovereenkom-
sten tussen overheden is naar mijn mening verwarrend. Deze term wordt name-
lijk vaak gebruikt als de overkoepelende term voor alle overeenkomsten die de 
overheid sluit. Voor bevoegdhedenovereenkomsten tussen overheden is het beter 
de term ‘bestuursovereenkomsten’ te gebruiken.21
Naast het onderscheid dat gemaakt kan worden naar de wederpartij van de over-
heid bij een bevoegdhedenovereenkomst kan onderscheiden worden naar het 
aantal partijen dat deelneemt aan de overeenkomst. Bevoegdhedenovereenkom-
sten, zowel tussen overheid en burger als tussen overheden onderling, zijn onder 
te verdelen in tweepartijen- en meerpartijenafspraken.22 Een voorbeeld van een 
bevoegdhedenovereenkomst waarbij sprake is van een tweepartijenafspraak is te 
vinden op het terrein van het belastingrecht. Het betreft het fiscaal compromis. 
De fiscus (de inspecteur) verplicht zich ten opzichte van een belastingplichtige 
belastingaanslagen op een bepaalde wijze vast te stellen of van het opleggen van 
bepaalde aanslagen af te zien.23 Het is duidelijk dat bij deze overeenkomst twee par-
tijen zijn betrokken, namelijk de fiscus en de belastingplichtige. Het Kerncentrale 
Borssele Convenant is een goed voorbeeld van een bevoegdhedenovereenkomst 
waar sprake is van een meerpartijenafspraak.24 In deze overeenkomst neemt de 
Rijksoverheid de verplichting op zich gedurende de looptijd van het contract af te 
zien van het entameren van internationale en nationale wet- en regelgeving die 
de sluiting van de Kerncentrale Borssele voor 31 december 2033 beogen. Partij 
bij deze overeenkomst zijn de staatssecretaris van Volkshuisvesting, Ruimtelijke 
Ordening en Milieubeheer, de staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgele-
genheid, de minister van Economische Zaken, N.V. Elektriciteits Productiemaat-
schappij Zuid Nederland, Essent Energie B.V. en Delta Energy B.V.25
19 Vgl. Rbb 1993, toelichting p. 1.
20 De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 517.
21 Vgl. Rbb 1993, toelichting p. 1.
22 Vgl. Zijlstra 1994, p. 11 en Hijma e.a. 2010, p. 9.
23 A.A. Van Rossum 2005, p. 89.
24 Zie Stcrt. 17 juli 2006, 136, p. 29. 
25 Met het oog op het feit dat de kerncentrale (in de toekomst) gedeeltelijk in private handen komt 
zijn afzonderlijke convenanten gesloten. Deze convenanten wijzigen de verbintenissen onder 
het Convenant Kerncentrale Borssele van 16 juni 2006 niet. Zie het Convenant inzake Publieke 
Belangen Kerncentrale Borssele (Kamerstukken II 2009/10, 28 982, nr. 85) en het Aanvullend 
Convenant Publieke Belangen (Stcrt. 21 november 2011, nr. 20873).
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§ 3.4 Object van de overeenkomst
Het object van een bevoegdhedenovereenkomst is een publiekrechtelijke bevoegd-
heid. De bevoegdheden die de overheid heeft zijn heel divers. Op het punt van 
publiekrechtelijke bevoegdheden zijn diverse onderscheidingen te maken. Er 
zijn daarmee corresponderend ook onderscheidingen te maken met betrek-
king tot bevoegdhedenovereenkomsten. Hierna wordt ingegaan op de volgende 
onderscheidingen: het onderscheid naar het soort publiekrechtelijke hande-
ling, vrije bevoegdheid/gebonden bevoegdheid (beslissingsruimte) en derde- 
belanghebbende/geen derde-belanghebbbenden.
Soort publiekrechtelijke handeling
Bij een bevoegdhedenovereenkomst wordt gecontracteerd over een publiekrechte-
lijke bevoegdheid. De publiekrechtelijke bevoegdheden waarover gecontracteerd 
wordt verschillen onderling sterk. De verschillende bevoegdhedenovereenkom-
sten daardoor ook. Hierna wordt dieper ingegaan op de verschillende soorten 
publiekrechtelijke bevoegdheden. Publiekrechtelijke handelingen zijn nader 
onder te verdelen en te classificeren. Van welke soort publiekrechtelijke handeling 
sprake is, maakt uit voor de normering, maar ook voor de rechtsbescherming die 
tegen deze handeling openstaat.
Bij een publiekrechtelijke bevoegdheid kan gedacht worden aan de bevoegd-
heid tot het verrichten van publiekrechtelijke rechtshandelingen. Daarbij kan in 
de eerste plaats worden gedacht aan het nemen van een besluit. Een besluit is een 
schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan inhoudende een publiekrechte-
lijke rechtshandeling (art. 1:3 lid 1 Awb). Er zijn verschillende soorten besluiten te 
onderscheiden. Een hoofdonderscheid is de onderscheiding tussen beslissingen 
voor een concreet/individueel geval en besluiten met een algemene strekking 
(art. 1:3 lid 2 Awb). Besluiten voor een individueel of concreet geval worden aan-
gemerkt als beschikkingen. De besluiten met een algemene strekking worden 
nader onderverdeeld in algemeen verbindende voorschriften, beleidsregels en 
andere besluiten van algemene strekking (waaronder concretiserende besluiten 
van algemene strekking). Deze nadere onderverdeling van besluiten in verschil-
lende typen is relevant vanuit het oogpunt van normering en rechtsbescherming. 
Op de verschillende soorten besluiten zijn verschillende normen uit de Awb van 
toepassing. Ten aanzien van de verschillende soorten besluiten zijn er verschil-
len in de rechtsbescherming. In beginsel staat tegen besluiten bestuursrech-
telijke rechtsbescherming open (art. 8:1 jo. 7:1 Awb), maar dit betekent niet dat 
tegen alle soorten besluiten deze vorm van rechtsbescherming openstaat. Tegen 
bepaalde soorten besluiten staat geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
open (algemeen verbindende voorschriften en beleidsregels: art. 8:2 Awb). Er zijn 
ook publiekrechtelijke rechtshandelingen die niet als een besluit kunnen worden 
gekwalificeerd. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op wetgeving in formele 
zin. De wetgevende macht wordt niet aangemerkt als een bestuursorgaan in de 
zin van de Awb (art. 1:1 lid 2 sub a). Beslissingen van de wetgevende macht vallen 
daardoor buiten het besluitbegrip dat de Awb hanteert (zie art. 1:3 lid 1).
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Bij een publiekrechtelijke bevoegdheid kan ook gedacht worden aan de 
bevoegdheid tot het verrichten van feitelijke handelingen waarvoor een specifieke 
publiekrechtelijke grondslag bestaat.26 Op feitelijk handelen is een deel van de 
normen van de Awb van toepassing (via art. 3:1 lid 2 Awb). Tegen feitelijk handelen 
staat geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.
In de literatuur komt ook een onderscheiding voor met een andere focus. In deze 
onderscheiding ligt de nadruk sterk op het onderscheid tussen bevoegdheden 
voor een individueel of concreet geval en algemene bevoegdheden. Aan de hand 
van dit onderscheid worden bevoegdhedenovereenkomsten onderverdeeld in indi-
viduele en algemene bevoegdhedenovereenkomsten.27 Individuele bevoegdheden-
overeenkomsten zijn bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de overheid afspra-
ken maakt over bevoegdheden voor een individueel of concreet geval. Algemene 
bevoegdhedenovereenkomsten zijn die bevoegdhedenovereenkomsten waarbij 
de overheid afspraken maakt over bevoegdheden die een algemene strekking 
hebben. Het betreft in de eerste plaats overeenkomsten inzake de uitoefening van 
de  bevoegdheid om besluiten van algemene strekking te nemen. In deze categorie 
overeenkomsten gaat het met name om overeenkomsten inzake de uitoefening 
van een bevoegdheid tot (materiële) regelgeving. Het betreft afspraken over lagere 
regelgeving zoals amvb’s, ministeriële regelingen en andere algemeen verbin-
dende voorschriften. Maar ook het maken van afspraken omtrent wetgeving in 
formele zin lijkt tot de mogelijkheden van de overheid te behoren.28 In dit laat-
ste geval wordt wel een afspraak gemaakt met betrekking tot een regelgevende 
bevoegdheid, maar niet met betrekking tot een besluit van algemene strekking. 
Een wet in formele zin is immers geen besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb 
en derhalve ook geen besluit van algemene strekking.29 De bevoegdhedenover-
eenkomsten inzake de uitoefening van een bevoegdheid tot regelgeving worden 
‘reguleringsovereenkomsten’ genoemd.30
Vrije bevoegdheden/gebonden bevoegdheden: beslissingsruimte
Publiekrechtelijke bevoegdheden kunnen worden onderverdeeld in vrije bevoegd-
heden en in gebonden bevoegdheden. Vrijheid betekent dat de wet enige beslis-
singsruimte overlaat bij de uitoefening van de bevoegdheid. Tegenover vrije 
bevoegdheden staan gebonden bevoegdheden. Geheel gebonden bevoegdheden 
26 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 885.
27 Vgl. Van Acht & Damen 1991, p. 34, CTW 1992, p. 6, Van Ommeren (losbl. a), § 5.6.2, Van Omme-
ren & Schueler 1992, p. 39 en De Haan 1993, p. 354. Zie in dit verband § 1.2 en § 16.1 van dit boek.
28 Zie HR 19 februari 1993, NJ 1995, 704 m.nt. MS (Aruba/Lopez), Scheltema & Scheltema 2008, 
p. 190 noot 21 en Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 20, p. 4 noot 2. In dit kader is ook Sap 
1993, p. 70 interessant.
29 De wetgevende macht wordt niet aangemerkt als een bestuursorgaan in de zin van de Awb 
(art. 1:1 lid 2 sub a). Beslissingen van de wetgevende macht vallen daardoor buiten het besluit-
begrip dat de Awb hanteert (zie art. 1:3 lid 1).
30 Zie Van Ommeren 1993, p. 29 en 47, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 506 en Schlössels 
& Zijlstra 2010, p. 722.
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zijn er niet veel.31 Hierna wordt dieper ingegaan op de verschillende soorten 
beslissings ruimte die worden onderscheiden.32
Bij de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden kan het bevoegde 
gezag beslissingsvrijheid hebben gekregen. Er zijn twee soorten beslissingsvrij-
heid te onderscheiden, namelijk beleidsvrijheid en beoordelingsvrijheid. Een 
overheidsorgaan heeft ‘beleidsvrijheid voor zover het hem rechtens vrijstaat, van 
gebruik van een recht of bevoegdheid af te zien in gevallen waarin de voorwaar-
den voor rechtmatige uitoefening daarvan wel vervuld zijn’.33 Beleidsvrijheid 
is de vrijheid om af te zien van het gebruik van een bevoegdheid wanneer de 
voorwaarden voor rechtmatige uitoefening wel zijn vervuld.34 Een overheidsor-
gaan heeft ‘beoordelingsvrijheid voor zover het rechtens aan hem is overgelaten 
om zelfstandig, en in beginsel met uitsluiting van ieder ander, te beoordelen of 
de voorwaarden voor rechtmatige uitoefening van een van zijn bevoegdheden in 
concreto zijn vervuld.’35 Bij de aanwezigheid van beslissingsvrijheid zal de rechter 
zich in zijn toetsing terughoudend moeten opstellen.36
Daarnaast onderscheidt men gebonden beoordelingsruimte.37 Van gebonden 
beoordelingsruimte is sprake wanneer een wettelijk voorschrift een objectieve, zij 
het min of meer vage norm hanteert, die door het overheidsorgaan moet worden 
uitgelegd.38 De ruimte voor het orgaan om zelf te beslissen is erg beperkt. Is er 
gebonden beoordelingsruimte dan zal de rechter volledig mogen toetsen aan de 
invulling die het bestuur hieraan gegeven heeft.
Bij de toekenning van een publiekrechtelijke bevoegdheid kunnen verschil-
lende soorten beslissingsruimte aan een overheidsorgaan worden gegeven. Zo 
kan het voorkomen dat het bestuur alleen gebonden beoordelingsruimte heeft. 
De ruimte voor het bestuur om zelf te beslissen is dan beperkt. Maar het kan 
ook voorkomen dat het bestuur beleidsvrijheid en beoordelingsvrijheid heeft. De 
ruimte om zelf te beslissen is dan erg groot. De bevoegdheden waarover de over-
heid contracteert in een bevoegdhedenovereenkomst kunnen erg uiteenlopen op 
het punt van de ruimte die het bestuur heeft om zelf te beslissen.
Derde-belanghebbenden/geen derde-belanghebbenden
Het is mogelijk om te onderscheiden tussen publiekrechtelijke bevoegdheden 
waarbij derden een bepaalde positie hebben en publiekrechtelijke bevoegdheden 
waarbij derden geen positie te hebben. Voor zover derden zijn aan te merken als 
derde-belanghebbenden (belanghebbenden in de zin van art. 1:2 Awb) hebben 
31 Michiels 2011, p. 71.
32 Zie hierover Damen e.a. 2009-I, p. 313 e.v., Schlössels & Zijlstra 2010, p. 154 e.v. en Van Wijk/
Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 140 e.v.
33 Duk 1988, p. 157 en Duk 1999, p. 194.
34 Duk 1988, p. 157 en Duk 1999, p. 194.
35 Duk 1988, p. 157 en Duk 1999, p. 191.
36 Damen e.a. 2009-I, p. 316 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 170.
37 Deze term komt van Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 150. In de literatuur worden ook 
wel andere termen gebruikt. Zo spreken Schlössels & Zijlstra 2010, p. 162 in dit verband van 
objectieve beoordelingsruimte.
38 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 157-158 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 150.
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zij een positie waarin zij zich onderscheiden van anderen.39 Belanghebbenden 
hebben een met waarborgen omklede positie. Zo moet een bestuursorgaan bij 
het nemen van een besluit voldoende acht slaan op de belangen van belangheb-
benden, hebben belanghebbenden (onder omstandigheden) het recht te worden 
gehoord en hebben belanghebbenden de mogelijkheid om gebruik te maken van 
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming.40 Dit onderscheid kan ook worden 
aangelegd bij bevoegdhedenovereenkomsten. Er zijn bevoegdhedenovereenkom-
sten waarbij ter uitvoering van het contract bevoegdheidsuitoefening volgt waar-
bij derde-belanghebbenden een positie hebben. In dit verband valt te wijzen op 
bestemmingsplanovereenkomsten. Bij de uitoefening van planologische bevoegd-
heden ter uitvoering van de overeenkomst hebben derde-belanghebbenden een 
met waarborgen beklede positie. Daarnaast zijn er bevoegdhedenovereenkom-
sten waarbij bij de bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van het contract 
geen derde-belanghebbenden zijn betrokken. Een voorbeeld hiervan is de fiscale 
vaststellingsovereenkomst. Als ter uitvoering van het contract een belastingaan-
slag moet worden opgelegd, dan zijn er bij de bevoegdheidsuitoefening geen 
derde-belanghebbenden.
§ 3.5 Soort verplichting
Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen van elkaar verschillen in de soort ver-
plichting die de overheid op zich neemt in het contract ten aanzien van de uit 
te oefenen publiekrechtelijke bevoegdheid. De overheid kan een resultaatsver-
plichting of een inspanningsverplichting op zich nemen. Een essentieel verschil 
tussen een resultaatsverplichting en een inspanningsverplichting is dat nako-
ming van een resultaatsverplichting in beginsel afdwingbaar is ten aanzien van 
het bereikte resultaat, terwijl een inspanningsverbintenis slechts afdwingbaar 
is ten aanzien van de toegezegde inspanning.41 Wanneer een contractspartij een 
resultaatsverplichting op zich neemt dan verplicht hij zich een bepaald resultaat te 
behalen. Een inspanningsverplichting gaat minder ver, in die zin dat men alleen 
verplicht is zich in te spannen te komen tot een bepaald resultaat. Daarnaast is er 
een belangrijk verschil met betrekking tot de bewijslast bij een tekortschieten in 
de nakoming. Bij een resultaatsverplichting kan de schuldeiser bij het uitblijven 
van het resultaat volstaan met het stellen van het bestaan van de verbintenis en het 
uitblijven van het resultaat.42 Wanneer de schuldeiser de wederpartij aanspreekt 
wegens niet-nakoming van een inspanningsverplichting is het aan hem om te 
39 In hoofdstuk 12 wordt dieper ingegaan op de positie van derden bij een bevoegdhedenover-
eenkomst. Daar wordt ingegaan op de positie van derden in het privaatrecht en de positie van 
derden in het bestuursrecht.
40 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 65.
41 Zie specifiek voor bevoegdhedenovereenkomsten: Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 20, 
p. 6. Zie in het algemeen: Nieuwenhuis 2010, p. 73-75 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2012 (6-I), 
p. 150-151.
42 Nieuwenhuis 2010, p. 74 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2012 (6-I), p. 288-290.
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bewijzen dat de schuldenaar zich niet voldoende heeft ingespannen.43 Er is een 
verschil in zwaarte van de bewijslast voor de schuldeiser.
§ 3.6 Conclusie
Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen onderling sterk van elkaar verschillen. 
In de eerste plaats is er een onderscheid waarneembaar tussen bevoegdheden-
overeenkomsten die een expliciete wettelijke grondslag hebben en bevoegdheden-
overeenkomsten die geen expliciete wettelijke grondslag hebben. In de tweede 
plaats is er ingegaan op de partijen bij een bevoegdhedenovereenkomst. Bij deze 
overeenkomsten is altijd de overheid partij. Er kan worden onderscheiden naar 
afspraken tussen overheid en burgers aan de ene kant en afspraken tussen over-
heden onderling aan de andere kant. Mengvormen komen ook voor. Ook kunnen 
bevoegdhedenovereenkomsten verschillen met betrekking tot het type publiek-
rechtelijke bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd. Bij de verschillende soor-
ten bevoegdheden kan sprake zijn van verschillen in de aanwezige beslissings-
ruimte. Bovendien verschillen bevoegdheden op het punt van de aanwezigheid 
van derde-belanghebbenden. Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen ook van 
elkaar verschillen op het punt van de soort verplichtingen die de overheid op zich 
heeft genomen ten aanzien van een publiekrechtelijke bevoegdheid, namelijk: een 
resultaatsverplichting of een inspanningsverplichting. Bij de nadere analyse van 
de bevoegdhedenovereenkomst komen deze verschilpunten herhaaldelijk terug.
43 Nieuwenhuis 2010, p. 74 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2012 (6-I), p. 288-290.
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Hoofdstuk 4 Kwalificatie
§ 4.1 Inleiding
Een belangrijk punt van aandacht bij de positionering van bevoegdhedenover-
eenkomsten is de juridische kwalificatie als een publiekrechtelijke of als een 
privaatrechtelijke rechtshandeling. Het antwoord op de vraag hoe een bepaalde 
rechtsfiguur gekwalificeerd moet worden is dogmatisch van belang voor de afba-
kening van de grens tussen publiekrecht en privaatrecht. Positiefrechtelijk is het 
van belang voor de (rechtstreekse) toepasbaarheid van bepaalde normen en voor 
het antwoord op de vraag bij welke rechter beroep kan worden ingesteld.
Bij bevoegdhedenovereenkomsten zijn verschillende fasen te onderscheiden. 
Voordat partijen overgaan tot het sluiten van een bevoegdhedenovereenkomst 
wordt onderhandeld. Wanneer partijen tot overeenstemming komen zal de over-
eenkomst door aanbod en aanvaarding tot stand komen. Aan de zijde van de 
overheid doet zich bij de totstandkoming een bijzonderheid voor, die samenhangt 
met de (interne) overheidsorganisatie. Op enig moment zal van overheidszijde de 
knoop doorgehakt moeten worden en beslist worden of de overeenkomst wordt 
aangegaan. Er wordt door een overheidsorgaan een beslissing genomen tot het 
aangaan van de overeenkomst. Deze beslissing tot het aangaan van de overeen-
komst moet worden losgezien van het aangaan van de overeenkomst zelf. Daar-
naast moet een overheidsorgaan (soms hetzelfde, soms een ander orgaan) de 
overeenkomst ondertekenen. Is de overeenkomst tot stand gekomen dan moet zij 
worden uitgevoerd.
Binnen de hiervoor beschreven fasen zijn verschillende aanknopingspunten 
voor kwalificatie aan te wijzen. Onderscheiden kan worden tussen de bevoegd-
hedenovereenkomst zelf, de beslissing van de overheid tot het aangaan van de 
overeenkomst en de uitvoering van het contract. In dit hoofdstuk wordt ingegaan 
op de kwalificatie naar huidig recht1 en het commentaar daarop vanuit de (juridi-
sche) literatuur. Daarbij wordt ingegaan op het rechtskarakter van de overeenkomst 
zelf (§ 4.2), de beslissing van de overheid tot het aangaan van een bevoegdheden-
overeenkomst (§ 4.3) en de handeling ter uitvoering van de overeenkomst (§ 4.4).
1 In hoofdstuk 18 wordt nader ingegaan op de vraag hoe de overeenkomst behoort te worden gepo-
sitioneerd in het licht van discussie over de grens tussen publiek- en privaatrecht.
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§ 4.2 Bevoegdhedenovereenkomst zelf
§ 4.2.1 Inleiding
De bevoegdhedenovereenkomst is een figuur op het grensvlak van publiek- en pri-
vaatrecht. Twee werelden komen hier in aanraking met elkaar, namelijk het con-
tractenrecht – dat van oudsher wordt opgevat als iets typisch civielrechtelijks – en 
publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening – dat wordt gezien als iets staats- en 
bestuursrechtelijks. De vraag rijst wat het rechtskarakter van deze figuur zelf is. 
In deze subparagraaf komt dit aan de orde. De nadruk ligt daarbij sterk op hoe de 
overeenkomst naar geldend recht wordt gekwalificeerd. Daarbij wordt in de eerste 
plaats bekeken hoe de civiele rechter en de bestuursrechter bevoegdhedenover-
eenkomsten aanmerken (§ 4.2.1.1). Daarnaast wordt ingegaan op de vraag of een 
bevoegdhedenovereenkomst naar huidig recht aangemerkt kan worden als een 
Awb-besluit (§ 4.2.1.2). Tenslotte wordt ingegaan op de opvattingen in de literatuur 
(§ 4.2.1.3).
§ 4.2.2 Jurisprudentie
§ 4.2.2.1 Inleiding
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn aan de orde geweest in de jurisprudentie van 
zowel de civiele rechter als de bestuursrechter. In deze paragraaf wordt ingegaan 
op hoe deze rechters de overeenkomst kwalificeren: als een privaatrechtelijke of 
als een publiekrechtelijke rechtshandeling.
§ 4.2.2.2 Jurisprudentie civiele rechter
Een privaatrechtelijke rechtshandeling
De civiele rechter beschouwt overheidscontracten in beginsel als gewone civiel-
rechtelijke overeenkomsten. Dit gaat ook op voor bevoegdhedenovereenkomsten.2
In dit verband kan gewezen worden op de jurisprudentie van de Hoge Raad 
met betrekking tot bestemmingsplanovereenkomsten.3 Het meest duidelijk is het 
arrest Nunspeet/Mulder. In deze zaak gaat het om de vraag of een overeenkomst 
waarbij een gemeente aan een particulier medewerking toezegt aan herziening 
of vrijstelling van een bestemmingsplan tegenover diens toezegging geldig kan 
bedingen dat de wederpartij de eventueel daaruit voortvloeiende planschade van 
derden voor zijn rekening neemt. In het licht van deze vraag komt in het arrest het 
karakter van de overeenkomst aan de orde:
2 C.N.J. Kortmann 2003, p. 105, Van Male/Van der Veen (losbl.), Commentaar Awb, art. 1:3, aant. 9 
onder a1, HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp), HR 11 januari 2002, 
AB 2002, 300 m.nt. FvO en HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & G.A. van der 
Veen (Nunspeet/Mulder).
3 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, AB 2003, 
354 m.nt. E.W.J. de Groot & G.A. van der Veen (Nunspeet/Mulder).
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‘Bij een beding als het onderhavige gaat het om schade die een belanghebbende lijdt 
tengevolge van een door de gemeente in de uitoefening van haar publieke taak op 
het gebied van de ruimtelijke ordening genomen besluit tot herziening, voorzover 
deze schade ingevolge art. 49 WRO voor rekening van de gemeente komt. De wet 
voorziet niet in de mogelijkheid van verhaal van de kosten die voor de gemeente ver-
bonden zijn aan deze wettelijke verplichting tot vergoeding van planschade. Bij aan-
vaarding van de geldigheid van een dergelijke beding zou de gemeente die kosten 
echter door het bedingen van een tegenprestatie in het kader van een privaatrechte-
lijke overeenkomst ten laste kunnen brengen van particulieren die (in het bijzonder) 
voordeel hebben van het herzieningsbesluit’ (curs.: PH).4
Uit deze overweging is duidelijk op te maken dat een bestemmingsplanovereen-
komst is aan te merken als een privaatrechtelijke overeenkomst.
Ook in de lagere rechtspraak, waarin de term bevoegdhedenovereenkomst 
uitdrukkelijk wordt gehanteerd, is dit beeld terug te zien. In dit verband valt te 
wijzen op het oordeel van de rechtbank ’s Hertogenbosch in de zaak tussen de 
gemeente ’s Hertogenbosch en de ondernemersvereniging Hartje Den Bosch. 
De gemeente en de ondernemersvereniging hadden een overeenkomst gesloten, 
waarin de gemeente (althans het college van burgemeester en wethouders) de ver-
plichting op zich heeft genomen een (verkeers-)besluit met een bepaalde inhoud 
te nemen. Uiteindelijk wordt een verkeersbesluit genomen dat niet overeenkomt 
met de afspraak. Bij de rechter vordert de ondernemersvereniging een verklaring 
voor recht dat sprake is van wanprestatie. De gemeente verzet zich hiertegen en 
stelt dat de burgerlijke rechter geen kennis kan nemen van deze vordering. De 
rechtbank overweegt ter zake als volgt:
‘Het niet-ontvankelijkheidverweer komt er kort gezegd op neer, dat het rechtska-
rakter van de gesloten overeenkomst in de weg staat aan een beoordeling van het 
geschil tussen partijen door de burgerlijke rechter. (…) Of, en zo ja in hoeverre, 
de overeenkomst tussen partijen als een bevoegdhedenovereenkomst moet wor-
den gekwalificeerd kan in het midden blijven. Ook indien sprake zou zijn van een 
bevoegdhedenovereenkomst valt zonder nadere toelichting, die ontbreekt, niet in 
te zien dat de beoordeling van een tekortkoming in de nakoming van deze (ook 
volgens de Gemeente) op privaatrechtelijke leest geschoeide overeenkomst aan de 
bestuursrechter zou zijn voorbehouden.’5
Bevoegdhedenovereenkomsten worden in deze uitspraak expliciet aangemerkt als 
op privaatrechtelijke leest geschoeide overeenkomsten.
Daarnaast valt te wijzen op de overwegingen in het arrest van het hof Amster-
dam van 28 februari 2008 in een geschil over de uitleg van een beding in een 
4 HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & G.A. van der Veen (Nunspeet/Mulder). Zie 
in dit kader ook HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp). In de zaak 
Alkemade/Hornkamp laat (met name) de rechtbank zich uit over het privaatrechtelijke karakter 
van de bestemmingsplanovereenkomst.
5 Rb. ’s Hertogenbosch 16 december 2009, LJN BK 9665.
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overeenkomst. Inzet van het geschil is of de overeenkomst nu wel of niet afspra-
ken bevat met betrekking tot de uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegd-
heid tot onteigening. In de hierna aangehaalde passage duidt het hof de grieven 
van de gemeente tegen de rechtbankuitspraak:
‘Het hof ziet reden eerst grief VI te behandelen. Deels is deze grief van algemene 
aard, deels komt de Gemeente daarin, zo begrijpt het hof, (specifiek) op tegen de 
uitleg door de rechtbank van artikel 14 van de transportakte, inhoudende dat de Ge-
meente afstand heeft gedaan van haar recht om tot onteigening over te gaan dan wel 
zich ter zake van dit recht beperkingen heeft opgelegd. De Gemeente betoogt dat 
artikel 14 niet het oogmerk had een bevoegdhedenovereenkomst, een privaatrechte-
lijke overeenkomst waarin bindende afspraken worden gemaakt over de uitoefening 
van publiekrechtelijke bevoegdheden, aan te gaan, doch dat de de Gemeente bij het 
sluiten van de overeenkomst slechts voor ogen had om veilig te stellen dat zij het in 
eigendom overgedragen perceel kon terugkopen op het moment dat Ambagtsheer 
Beleggingen het perceel wilde vervreemden dan wel op het moment dat de Ge-
meente hierover weer de beschikking wilde hebben.’6
Uit deze overweging is op te maken dat bevoegdhedenovereenkomsten aange-
merkt worden als privaatrechtelijke rechtshandelingen.
Een zelfde beeld valt op te maken uit de parlementaire geschiedenis bij het Nieuw 
BW. Ook in de parlementaire geschiedenis van het Nieuw BW wordt er vanuit 
gegaan dat bevoegdhedenovereenkomsten privaatrechtelijke rechtshandelingen 
zijn. In dit verband valt te wijzen op de passage waarin ingegaan wordt op de 
toepasselijke bepalingen bij het antwoord op de vraag of de overheid met een 
beroep op onvoorziene omstandigheden de nakoming van een contract jegens de 
wederpartij kan weigeren. Daarbij wordt opgemerkt dat voor het antwoord op deze 
vraag voor ‘een privaatrechtelijke overeenkomst ter zake van de uitoefening van 
een haar toekomende publiekrechtelijke bevoegdheid’ moet worden gekeken naar 
art. 6:258 BW.7
Soms toch publiekrechtelijk?
Bepaalde (bevoegdheden)overeenkomsten beschouwt de burgerlijke rechter als 
publiekrechtelijk. De Hoge Raad karakteriseert in het arrest GCN/Nieuwegein 
I gemeenschappelijke regelingen als publiekrechtelijke overeenkomsten.8 Kluin 
concludeert uit dit arrest dat de regeling van deze overeenkomst in een publiek-
rechtelijke wet bepalend voor de kwalificatie is (en niet de aard van het beoogde 
rechtsgevolg).9 In dit verband valt ook te wijzen op het arrest van de Hoge Raad 
6 Hof Amsterdam 28 februari 2008, LJN BD 2512. Vgl. HR 22 januari 2010, AB 2012, 10 m.nt. 
P.J. Huisman.
7 MvA II, PG Inv. Boek 3 BW, p. 1055.
8 HR 10 april 1987, AB 1987, 336 (GCN/Nieuwegein I).
9 Kluin 1994, p. 5. Zie ook De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 516: ‘Duidelijk voorbeeld 
van een gemeenschappelijke regeling met ook vermogensrechtelijke gevolgen was die welke de 
inzet vormde van de bekende arresten van de HR inzake GCN/Nieuwegein. Hoewel de HR deze 
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inzake het Rotterdams Welzijnsconvenant.10 In dit arrest constateert de Hoge Raad 
uitdrukkelijk dat een overeenkomst tussen aan de ene kant de minister van Wel-
zijn Volksgezondheid en Cultuur en aan de andere kant de gemeenten Amster-
dam, Rotterdam, ’s-Gravenhage en Utrecht – met betrekking tot onder meer de 
toekenning van taken, bevoegdheden en middelen in de vorm van één doeluitke-
ring aan de gemeenten – een publiekrechtelijke overeenkomst is. Dit terwijl er 
geen sprake is van een overeenkomst die in een publiekrechtelijke wet is geregeld. 
Het convenant kan zijn publiekrechtelijke karakter niet rechtstreeks hebben ont-
leend aan de wet, aangezien de overeenkomst niet op basis van de Wet gemeen-
schappelijke regelingen was aangegaan en een andere wettelijke basis ten tijde 
van het aangaan van de overeenkomst nog niet bestond. In dit opzicht wijkt dit 
arrest af van het arrest GCN/Nieuwegein I. Op grond waarvan de Hoge Raad het 
welzijnsconvenant als een publiekrechtelijke overeenkomst aanmerkt blijft in het 
arrest in het midden.11 Een mogelijkheid is dat de Hoge Raad deze overeenkomst 
als publiekrechtelijk bestempelde, omdat zij betrekking heeft op de uitoefening 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Pront-van Bommel wijst erop dat dit zeer 
opmerkelijk zou zijn omdat duidelijke jurisprudentie op dit punt ontbreekt. Tevens 
wijst zij erop dat niet direct duidelijk is om welke publiekrechtelijke bevoegdheid 
het hier zou gaan: ‘De Hoge Raad zou de overeenkomst als een publiekrechtelijke 
overeenkomst kunnen hebben aangemerkt, omdat het convenant afspraken bevat 
over het niet hoeven toepassen van wetgeving ten aanzien van een groot aantal 
gesubsidieerde activiteiten en voorzieningen op het gebied van specifiek welzijn’.12 
In haar annotatie bij dit arrest wijst Pront-van Bommel erop dat op het moment 
van annoteren wel een basis in de wet kon worden gevonden (namelijk in arti-
kel 12 Welzijnswet). Een verklaring voor dit arrest zou mogelijkerwijs erin kunnen 
liggen dat de Hoge Raad anticipeert in haar uitspraak op de inwerkingtreding van 
dit artikel. Het arrest inzake het Rotterdams Welzijnsconvenant heeft geen veran-
dering gebracht in de lijn van de jurisprudentie van de Hoge Raad met betrekking 
tot de kwalificatie van bevoegdhedenovereenkomsten. Geconcludeerd kan worden 
dat de burgerlijke rechter in het algemeen alleen gemeenschappelijke regelingen 
als publiekrechtelijke overeenkomsten aanmerkt.13
regeling aanduidde als een publiekrechtelijke overeenkomst, hetgeen zij naar vorm ook was, 
ging het naar de aard van de daaruit voortvloeiende, door GCN gestelde rechtsverhouding, om 
een verbintenis tot nakoming van de verplichting tot gasafname door Nieuwegein.’ Zie tevens 
Schlössels & Zijlstra 2010, p. 865.
10 HR 5 februari 1993, AB 1993, 239 m.nt. FHvdB (Rotterdams Welzijnsconvenant). Zie ter zake 
Kluin 1994, p. 5 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 185.
11 Pront-van Bommel 1993a, p. 506.
12 Pront-van Bommel 1993a, p. 506.
13 Ackermans-Wijn 1989, p. 2, Zijlstra 1994, p. 18, C.N.J. Kortmann 2003, p. 105, Damen e.a. 
2009-I, p. 218, Van Male/Van der Veen (losbl.), Commentaar Awb, art. 1:3, aant. 9 onder a1, Van 
Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, Simon (losbl.), HB Awb, commentaar art. 1:3, p. 84 en Van der Veen 
(losbl.), aant. 10.0 en 10.2. Van der Veen wijst erop dat het begrip ‚publiekrechtelijke overeen-
komst‘ incidenteel voorkomt, zonder dat de inhoud van dat begrip nader wordt omschreven. In 
dit verband verwijst hij naar de GCN/Nieuwegein-arresten en naar het arrest inzake het Rotter-
dams welzijnsconvenant. Hij constateert dat na deze arresten de term ‘publiekrechtelijke over-
eenkomst’ uit het vocabulaire van de Hoge Raad lijkt te zijn verdwenen.
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Dit is ook niet anders sinds het arrest ETAM/Zoetermeer. In dit arrest, gewe-
zen op 8 juli 2011, overweegt de Hoge Raad dat een bevoegdhedenovereenkomst 
een gemengd (privaatrechtelijk en bestuursrechtelijk) karakter heeft.14 De vraag 
rijst wat de Hoge Raad hier precies bedoelt en wat de strekking van deze uitspraak 
is. Is hier sprake van een verschuiving in kwalificatie van de bevoegdhedenover-
eenkomst zelf? Dat lijkt mij niet het geval, als de overweging over het gemengde 
karakter in relatie wordt gezien tot de overwegingen met betrekking tot de rechts-
machtverdeling bij deze overeenkomsten.15 In het arrest ETAM/Zoetermeer laat 
de Hoge Raad zich zeer uitvoerig uit over de rechtsmachtverdeling bij bevoegd-
hedenovereenkomsten. Dat doet de Hoge Raad in rechtsoverweging 3.6. In het 
begin van deze rechtsoverweging wordt de opmerking over het gemengde karak-
ter geplaatst (zonder nadere toelichting; zie r.o. 3.6.2). Deze overweging kan zo 
worden opgevat dat aan een bevoegdhedenovereenkomst publiekrechtelijke aspec-
ten zijn verbonden die aan de bestuursrechter moeten worden voorgelegd, en pri-
vaatrechtelijke aspecten die aan de civiele rechter voorgelegd dienen te worden. De 
uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat uit een publiekrechtelijke 
handeling (het nemen van een besluit) en komt in beginsel aan de orde bij de 
bestuursrechter (zie r.o. 3.6.3). De overeenkomst zelf is civielrechtelijk van aard en 
voor zover geschillen op de overeenkomst zelf zien, moet de rechtzoekende bij de 
burgerlijke rechter zijn (zie r.o. 3.6.4).16
§ 4.2.2.3 Jurisprudentie bestuursrechter
De vraag rijst of de bestuursrechter anders aankijkt tegen het rechtskarakter van 
bevoegdhedenovereenkomsten dan de burgerlijke rechter.
De Afdeling Rechtspraak van de Raad van State overwoog ten aanzien van 
een overeenkomst waarin de gemeente zich verplichtte mee te werken aan een 
bestemmingsplanwijziging het volgende:
‘De Afd. stelt voorop dat het in dit geval niet gaat om een overeenkomst welke pu-
bliekrechtelijk is geregeld. De omstandigheid dat de gemeente zich bij een overeen-
komst verplicht tot een prestatie welke bestaat in het op een bepaalde wijze gebruik 
maken van een aan een orgaan van de gemeente toekomende publiekrechtelijke 
bevoegdheid, ontneemt aan die overeenkomst niet het karakter van een rechtshan-
deling naar burgerlijk recht.’17
Ook in latere jurisprudentie van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad 
van State worden bevoegdhedenovereenkomsten aangemerkt als privaatrechte-
lijke overeenkomsten. In de uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van 
14 HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. 
P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer).
15 HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. 
P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer). Vgl. Jurgens 2011b, p. 64.
16 De rechtsmachtverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter komt uitvoerig aan 
de orde in hoofdstuk 10.
17 ARRvS 3 januari 1979, AB 1980, 614, tB/S V, p. 420, BR 1979, p. 433.
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20 mei 2009 is dit bijvoorbeeld het geval.18 Het beroep van appellant richt zich 
tegen de onthouding van goedkeuring door het college van gedeputeerde staten 
aan het plandeel met de bestemming wonen en de daarop rustende wijzigings-
bevoegdheid naar wonen voor een woning. Appellant voert aan dat overleg tussen 
hem en de gemeente heeft geleid tot een overeenkomst en dat met deze overeen-
komst rekening moet worden gehouden door het college van gedeputeerde staten. 
In de overeenkomst heeft hij afgezien van de verplaatsing van zijn bedrijf naar het 
perceel in kwestie in ruil voor het mogen oprichten van een woning op dit perceel, 
waarvoor een planologische beslissing nodig is. De vraag in de procedure is in 
hoeverre gedeputeerde staten bij zijn besluitvorming rekening moet houden met 
de overeenkomst. De Afdeling overweegt:
‘Ten aanzien van de door [appellant sub 2] genoemde afspraken overweegt de Afde-
ling dat thans aan de orde is het besluit van het college (van gedeputeerde staten: 
PH) van 1 juli 2008 over de goedkeuring van het plan. Het college is, behoudens 
zeer bijzondere omstandigheden, niet gebonden aan door derden met de gemeente 
gemaakte afspraken in het kader van de totstandkoming van het plan. Een ander 
oordeel zou betekenen dat de beoordelingsruimte van het college door toedoen 
van het bestuursorgaan dat het goed te keuren besluit heeft genomen, kan worden 
ingeperkt.
(…)
Tussen partijen is niet in geschil dat de door [appellant sub 2] genoemde afspraken 
privaatrechtelijke afspraken betreffen tussen [appellant sub 2] en de gemeente. 
Nog afgezien van de omstandigheid dat de overeenkomst, waarin deze afspraken 
zouden zijn neergelegd, niet is overgelegd, heeft het college gelet op zijn voldoende 
zwaarwegende planologische argumenten in redelijkheid geen doorslaggevende 
betekenis hoeven toekennen aan deze privaatrechtelijke afspraken. Niet is gebleken 
van dermate bijzondere omstandigheden dat van het college medewerking moet 
worden verlangd aan de tussen [appellant sub 2] en de gemeente gemaakte afspraken 
en op grond daarvan een groter gewicht moet worden toegekend aan de oprichting 
van een woning dan aan het in stand houden van het reeds eeuwenlang bestaande 
open zicht op de historische kerk.’19
Overeenkomsten over een planwijziging zijn aan te merken als privaatrechtelijke 
afspraken.
De Afdelingsuitspraak inzake het Tracébesluit van 8 september 2004 laat een 
zelfde beeld zien.20 In het kader van een beroep ingesteld tegen het tracébesluit 
komt aan de orde welk gewicht moet worden toegekend aan een overeenkomst. De 
overeenkomst had betrekking op grondruil tussen de overheid en een private partij 
in het kader van de aanleg van de Hogesnelheidslijn. In deze overeenkomst was 
tevens de afspraak opgenomen dat de staat (de minister van Verkeer en  Waterstaat) 
18 ABRvS 20 mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 243. Zie ook ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 
(2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A.
19 ABRvS 20 mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 243.
20 Zie bijvoorbeeld ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit).
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verplicht was het geluidsscherm langs de A58 zoals dat was opgenomen in het 
tracébesluit HSL-Zuid V aan te brengen. In deze uitspraak is het de vraag in hoe-
verre de afspraken in de overeenkomst met betrekking tot de publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening een rol spelen bij de daadwerkelijke uitoefening van de 
bevoegdheid. Hoewel deze overeenkomst is te duiden als een gemengde overeen-
komst, neemt dit niet weg dat de nakoming van alle aspecten van de overeenkomst 
door de Afdeling wordt aangemerkt als een privaatrechtelijke aangelegenheid. De 
Afdeling overweegt als volgt:
‘Dat de nakoming van de overeenkomst tussen appellant en de Staat een privaat-
rechtelijke aangelegenheid is en dat de overeenkomst primair ziet op grondruil (…), 
doet er niet aan af dat deze overeenkomst een rol had behoren te spelen in de 
belangen afweging die ten grondslag heeft gelegen aan het bestreden besluit.’21
Uit deze uitspraak valt af te leiden dat ook het bevoegdhedenbeding aangemerkt 
wordt als een privaatrechtelijke aangelegenheid.
Niet alleen de Afdeling merkt bevoegdhedenovereenkomsten aan als privaat-
rechtelijk. Andere bestuursrechters gaan hier ook vanuit. In dit verband kan gewe-
zen worden op de uitspraak van de Centrale Raad van Beroep van 24 december 
1990.22 De Centrale Raad van Beroep stelt in deze uitspraak vast dat het publiek-
rechtelijk karakter van het ambtenarenrecht meebrengt, dat een directe verdiscon-
tering van een bevoegdhedenovereenkomst niet mogelijk is. Uit deze overweging 
kan volgens Kluin worden opgemaakt dat de Raad een bevoegdhedenovereen-
komst als een privaatrechtelijke overeenkomst ziet, gelet op het expliciete beroep 
op het publiekrechtelijke karakter van het ambtenarenrecht.23 Mijns inziens kan 
dit echter ook worden afgeleid uit de volgende overweging van de Raad uit deze 
uitspraak:
‘Aan gedaagde kan niet de bevoegdheid worden ontzegd om een verbintenisschep-
pende overeenkomst te sluiten waarin mede rechtsverplichtingen nader worden ge-
normeerd die kunnen interveniëren in de uitoefening van krachtens het publiekrecht 
gegeven bevoegdheden. Uit een dergelijke overeenkomst vloeien gehoudenheden 
voort die ook in bestuursrechtelijke zin van directe betekenis kunnen zijn.’24
Ook de belastingrechter merkt bevoegdhedenovereenkomsten op het terrein van 
het fiscale recht aan als civielrechtelijke overeenkomsten. De belastingkamer van 
de Hoge Raad overwoog het volgende in het toiletjuffrouw-arrest:
‘Van een compromis is slechts sprake indien een inspecteur en een belastingplich-
tige een overeenkomst hebben gesloten waarbij zij - zoals het in het ontwerpar-
tikel 7.15.1 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek is verwoord - ter beëindiging of ter 
21 Zie bijvoorbeeld ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit).
22 CRvB 24 december 1990, AB 1991, 438 m.nt. HH.
23 Kluin 1994, p. 6.
24 CRvB 24 december 1990, AB 1991, 438 m.nt. HH.
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 voorkoming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen partijen rechtens 
geldt, een vaststelling aanvaarden, bestemd om ook te gelden voor zover zij van de 
tevoren bestaande rechtstoestand mocht afwijken.’25
De belastingrechter laat er geen twijfel over bestaan dat het fiscale compromis een 
vaststellingsovereenkomst is in de zin van art. 7:900 e.v. BW en dus een privaat-
rechtelijke rechtshandeling is.
Uit de jurisprudentie (van zowel de burgerlijke rechter als de bestuursrech-
ter) kan geconcludeerd worden dat de bevoegdhedenovereenkomst naar huidig 
recht in beginsel moet worden aangemerkt als een civielrechtelijke overeenkomst. 
Overeenkomsten, en daaronder begrepen ook bevoegdhedenovereenkomsten, 
zijn volgens de bestuursrechter (in beginsel) geen publiekrechtelijke rechtshande-
lingen. Ook de civiele rechter hanteert dit uitgangspunt. De jurisprudentie van de 
civiele rechter en de bestuursrechter lopen gelijk.
§ 4.2.3 Bevoegdhedenovereenkomst en het besluitbegrip
In de bestuursrechtelijke literatuur is de vraag aan de orde geweest of een 
bevoegdhedenovereenkomst als een besluit in de zin van de Awb kan worden aan-
gemerkt.26 Onder een besluit verstaat de Awb een schriftelijke beslissing van een 
bestuursorgaan, inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling (art. 1:3 lid 1 
Awb). Op grond van de jurisprudentie kan geconcludeerd worden dat bevoegdhe-
denovereenkomsten naar geldend recht in beginsel moeten worden aangemerkt 
als privaatrechtelijke overeenkomsten. De bevoegdhedenovereenkomst zelf is 
daardoor in beginsel ook geen besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb.
Soms wordt een (bevoegdheden)overeenkomst toch aangemerkt als een 
publiekrechtelijke overeenkomst dan wel een publiekrechtelijke rechtshandeling. 
Dit lijkt zich voor te doen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten die 
een wettelijke basis kennen (bijvoorbeeld gemeenschappelijke regelingen waar-
voor een basis is te vinden in de Wet gemeenschappelijke regelingen). Vraag is 
of deze overeenkomsten wel als een besluit kunnen worden aangemerkt. In deze 
situatie is de kernvraag of onder het besluitbegrip van art. 1:3 lid 1 Awb ook meer-
zijdige publiekrechtelijke rechtshandelingen vallen. De heersende opvatting in de 
bestuursrechtelijke literatuur is dat onder besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb 
slechts eenzijdige rechtshandelingen worden verstaan.27 Correspondeert dit ook 
met de Awb en haar geschiedenis? De tekst van de Awb biedt geen duidelijkheid. 
Het eenzijdige karakter van Awb-besluiten blijkt niet uit de tekst van de Awb. Wel 
is dit is af te leiden uit de geschiedenis van de Awb en haar voorlopers. In de Wet 
beroep administratieve beschikkingen maakte het element ‘eenzijdigheid’ deel uit 
25 HR (belastingkamer) 25 november 1992, BNB 1993, 63 m.nt. J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw). Zie 
ook bijvoorbeeld HR (belastingkamer) 13 september 2000, NTFR 2000, 1365, V-N 2000, p. 3918.
26 Zie bijvoorbeeld Scheltema & Scheltema 2008, p. 197.
27 M. Scheltema 1992, p. 959, Kluin 1994, p. 38, Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, 
p. 74, De Graaf 2004, p. 68, Van der Jagt 2006, p. 139-140, Scheltema & Scheltema 2008, p. 197 
en Van Ommeren 2010, p. 721. Anders: Simon 1993a, p. 613-620 met name p. 616-617.
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van de definitie van het begrip beschikking. Dit element is in de opvolger van de 
Wet beroep administratieve beschikkingen, de Wet administratieve rechtspraak 
overheidsbeschikkingen, niet overgenomen. Men mag daaruit echter niet afleiden 
dat de eis van eenzijdigheid is vervallen.28 Uit een oogpunt van vereenvoudiging 
van het beschikkingbegrip is in de Wet administratieve rechtspraak overheidsbe-
schikkingen de term eenzijdig geschrapt, zonder dat daaraan verdere aandacht 
is gewijdt en zonder dat dit nader is gemotiveerd. Michiels wijst erop dat het op 
grond daarvan niet verdedigbaar lijkt te stellen dat de Arob-beschikking niet een-
zijdig zou hoeven te zijn.29 In de andere bestuursrechtelijke literatuur ging men 
hier ook vanuit.30 Bij het opstellen van het besluitbegrip in de Awb is aangesloten 
bij de elementen van het beschikkingbegrip in de Wet Arob. De memorie van toe-
lichting bij de Awb stelt dat bij de definiëring van het begrip besluit aansluiting is 
gezocht bij elementen van het beschikkingbegrip uit de Wet Arob.31 Daar komt bij 
dat in de nu gangbare systematiek van het bestuursrecht en van de Awb het besluit 
voor een eenzijdige beslissing van een bestuursorgaan staat.32 Op grond van de 
geschiedenis van het besluitbegrip en de systematiek van de Awb en het huidige 
bestuursrecht kan geconcludeerd worden dat onder dit begrip alleen enkelzijdige 
rechtshandelingen worden gevat. Bevoegdhedenovereenkomsten zijn, ook als zij 
worden aangemerkt als publiekrechtelijke rechtshandeling, geen besluiten in de 
zin van art. 1:3 lid 1 Awb.
§ 4.2.4 Perceptie en perspectief in de literatuur
In (een deel van) de bestuursrechtelijke literatuur wordt als uitgangspunt geno-
men (en erkend) dat de bevoegdhedenovereenkomst in de praktijk moet worden 
aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshandeling.33 Dit betekent echter 
niet dat men zich zonder meer in deze kwalificatie kan vinden. In de literatuur 
lopen de opvattingen uiteen met betrekking tot het antwoord op de vraag of een 
bevoegdhedenovereenkomst een privaatrechtelijke of een publiekrechtelijke over-
eenkomst behoort te zijn.
Een voorkeur voor de kwalificatie van bevoegdhedenovereenkomsten als 
privaatrechtelijke overeenkomsten treft men aan bij Ackermans-Wijn.34 Bloem-
bergen is geneigd in een convenant een privaatrechtelijke afspraak te zien, nu 
28 Michiels 1987, p. 71.
29 Michiels 1987, p. 71.
30 Donner 1987, p. 214 en Van Wijk/Konijnenbelt 1990, p. 208 en 210.
31 PG Awb I, p. 153-157, met name p. 156.
32 Kluin 1994, p. 38-39, Van der Jagt 2006, p. 139-140, Scheltema & Scheltema 2008, p. 197 en Van 
Ommeren 2010, p. 721.
33 Ackermans-Wijn 1989, p. 2, Zijlstra 1994, p. 18, Damen e.a. 2009-I, p. 218, Van Male/Van der 
Veen (losbl.), Commentaar Awb, art. 1:3, aant. 9 onder a1, Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, Simon 
(losbl.), HB Awb, commentaar art. 1:3, p. 84 en Van der Veen (losbl.), aant. 10.0.
34 Ackermans-Wijn 1989, p. 2.
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een publiekrechtelijke basis hiervoor ontbreekt.35 Hijma ziet een overeenkomst 
waarbij de overheid partij is in wezen als een overeenkomst als alle anderen.36
De kwalificatie van de bevoegdhedenovereenkomst als een privaatrechte-
lijke rechtshandeling stuit in een deel van de literatuur juist wel op kritiek. Een 
aantal auteurs heeft een voorkeur voor de kwalificatie publiekrechtelijk.37 De 
 redeneringen die worden gevolgd zijn even divers als talrijk. Damen e.a. wijzen 
erop dat de bevoegdhedenovereenkomst in de rechtspraktijk wordt aangemerkt 
als een privaatrechtelijke rechtshandeling, omdat ook gewone burgers een over-
eenkomst kunnen sluiten. Om daar vervolgens de kanttekening bij te plaatsen 
dat gewone burgers geen afspraken kunnen maken over de wijze waarop zij 
publiekrechtelijke bevoegdheden zullen uitoefenen. Wanneer men daaraan 
toevoegt dat een overeenkomst over de uitoefening van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid uiteindelijk is gericht op een publiekrechtelijk rechtsgevolg, dan is 
de kwalificatie van deze overeenkomst als een privaatrechtelijke rechtshandeling 
volgens hen bevreemdend.38 De Haan, Drupsteen en Fernhout zijn van mening 
dat de inhoud voor de kwalificatie meer beslissend is dan de vorm. Een overeen-
komst betreffende de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid beoogt 
een publiekrechtelijk rechtsgevolg en is, naar hun oordeel, ook als zodanig aan 
te merken.39 Indien de overeenkomst een publiekrechtelijk karakter heeft zou 
zij ook als publiekrechtelijk beschouwd moeten worden, aldus M. Scheltema. 
Vervolgens legt hij een link tussen het toepasselijke recht en de kwalificatie van 
de overeenkomst: ‘Een en ander leidt mij tot de conclusie dat er overeenkomsten 
met de overheid zijn die het beste als publiekrechtelijk zijn aan te merken, omdat 
men hun binding voor de overheid op een aantal punten beter kan begrijpen met 
behulp van bestuursrechtelijke beginselen dan door directe toepassing van het 
privaatrecht.’40 Konijnenbelt huldigt de opvatting dat een overeenkomst waarbij 
afspraken worden gemaakt over het hanteren van overheidsbevoegdheden, niet 
een privaatrechtelijke overeenkomst kan zijn. Het gaat naar zijn mening niet om 
iets vermogensrechtelijks, en al helemaal niet om iets familierechtelijks, maar is 
in zoverre een publiekrechtelijke overeenkomst. Afhankelijk van de vorm die men 
heeft gekozen, zal het dan volgens hem een gemeenschappelijke regeling zijn of 
een onbenoemde publiekrechtelijke overeenkomst.41 In zijn proefschrift spreekt 
Kluin over publiekrechtelijke overeenkomsten. Een overeenkomst is zijns inziens 
publiekrechtelijk, wanneer een overeenkomst is gericht op een publiekrechtelijk 
(niet-vermogensrechtelijk) rechtsgevolg of als deze als bijzondere overeenkomst in 
een publiekrechtelijke wet is geregeld, bijvoorbeeld in de Wet gemeenschappelijke 
regelingen. Hij staat zowel een materieel als een formeel criterium voor. Als reden 
hiervoor noemt hij het feit, dat in beide gevallen sprake is van een bijzondere 
35 Bloembergen 1974, p. 191.
36 Hijma e.a. 2010, p. 18. 
37 Zie onder meer M. Scheltema 1992, p. 959-960, Konijnenbelt 1992a, p. 19, Kluin 1994, p. 6 noot 
28 en p. 38, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 491 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 887.
38 Damen e.a. 2009-I, p. 218.
39 De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 491. Zie ook Schlössels & Zijlstra 2010, p. 865 en 866.
40 M. Scheltema 1992, p. 959-960.
41 Konijnenbelt 1992a, p. 19.
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 situatie, die gerelateerd is aan de bijzondere positie die de overheid in de samen-
leving inneemt. Het kwalificeren van een overeenkomst als ‘publiekrechtelijk’ 
strekt volgens Kluin primair toe de aandacht te vestigen op het specifieke karakter 
van deze overeenkomsten. Hij voegt daaraan toe de opmerking, dat van een prin-
cipiële tegenstelling tussen publiek- en privaatrechtelijke overeenkomsten geen 
sprake is.42
De meningen in de literatuur met betrekking tot de kwalificatie van bevoegdhe-
denovereenkomsten als privaatrechtelijke overeenkomsten zijn verdeeld. Ruwweg 
– en niet geheel verbazingwekkend – kan men zeggen dat de civilisten opteren 
voor de privaatrechtelijke overeenkomst, terwijl schrijvers met een publiekrechte-
lijke invalshoek opteren voor de publiekrechtelijke overeenkomst en kritisch staan 
tegenover een andere kwalificatie. De in de bestuursrechtelijke literatuur veel 
te vinden opvatting dat een bevoegdhedenovereenkomst een publiekrechtelijke 
rechtshandeling is vormt geen geldend recht, maar kleurt de beschouwingen wel 
(soms in mindere mate, soms in meerdere mate). Bij de bestudering van de litera-
tuur over bevoegdhedenovereenkomsten dient men goed in de gaten te houden 
welk vertrekpunt de auteur neemt.
§ 4.3 Beslissing van de overheid tot het aangaan van een 
bevoegdhedenovereenkomst
§ 4.3.1 Inleiding
Publiekrechtelijke rechtspersonen zijn bevoegd tot het verrichten van privaatrech-
telijke rechtshandelingen. Om die rechtshandelingen te verrichten moeten in 
juridische zin twee handelingen plaatsvinden en van elkaar worden onderschei-
den: een orgaan van de rechtspersoon moet beslissen dat de rechtshandeling zal 
worden verricht en een orgaan (soms dezelfde, soms een ander) moet de rechts-
handeling daadwerkelijk verrichten.43 De eerste handeling is de beslissing tot het 
aangaan van de rechtshandeling. De – schriftelijke – beslissing van een bestuurs-
orgaan om een bevoegdhedenovereenkomst aan te gaan (dan wel een weigering 
om daartoe over te gaan), kan en moet worden onderscheiden van de bevoegd-
hedenovereenkomst zelf.44 De vraag rijst hoe de beslissing van de overheid tot 
het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst (of het weigeren daarvan) moet 
worden gekwalificeerd. Is een beslissing van de overheid tot het aangaan van een 
bevoegdhedenovereenkomst een besluit? Zo ja, om wat voor soort besluit gaat het 
dan? Hieronder komt achtereenvolgens aan de orde: het wettelijke kader en de par-
lementaire geschiedenis, de jurisprudentie van de bestuursrechter en de nadere 
kwalificatie van het soort besluit.
42 Kluin 1994, p. 6 en 38.
43 Huisman & Jak 2008, p. 149.
44 De Graaf 2004, p. 67 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 242 en 247.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   88 26-3-2012   11:37:36
89
4  Kwalificatie
§ 4.3.2 Wettelijk kader en parlementaire geschiedenis
Onder de Awb moet de beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke 
rechtshandeling worden onderscheiden van de privaatrechtelijke rechtshandeling 
zelf (leer van de acte détachable).45 De Awb-wetgever heeft aangegeven te breken 
met de ‘oplostheorie’ van de Afdeling rechtspraak van de Raad van State en de Wet 
Arob.46 Het uitgangspunt dat een beslissing ter voorbereiding van een privaatrech-
telijke rechtshandeling zich volledig oplost in de rechtshandeling naar burgerlijk 
recht is verlaten.
De vraag rijst of elke beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke 
rechtshandeling is aan te merken als een besluit in de zin van art. 1:3 Awb. Het 
antwoord op deze vraag is te vinden in de parlementaire geschiedenis van de Awb. 
De memorie van toelichting van de derde tranche schijnt enig licht op het vraag-
stuk of elke beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshande-
ling als een besluit in de zin van de Awb moet worden gekwalificeerd:
‘Van de privaatrechtelijke rechtshandeling moet echter worden onderscheiden de 
beslissing tot het aangaan van een rechtshandeling, zoals die op grond van publiek-
rechtelijke voorschriften moet worden genomen. Men denke aan de beslissing van 
de gemeenteraad [op basis van de huidige Gemeentewet: het college van burge-
meester en wethouders (PH)] tot het aangaan van een geldlening, die voorafgaat 
aan de door de burgemeester namens de gemeente te sluiten overeenkomst. Die 
beslissing is een besluit in de zin van artikel 1:3 Algemene wet bestuursrecht.’47
Uit deze passage is op te maken dat een beslissing tot het verrichten van een pri-
vaatrechtelijke rechtshandeling in de ogen van de regering niet altijd een besluit is 
in de zin van art. 1:3 Awb.48 Iedere beslissing zal afzonderlijk op haar besluitkarak-
ter moeten worden bezien. Alleen wanneer aan alle vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb 
is voldaan, dan is een handeling aan te merken als een Awb-besluit. Uit de hiervoor 
geciteerde passage van de memorie van toelichting kan afgeleid worden dat de 
regering de beslissingen ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshande-
ling die op grond van publiekrechtelijke voorschriften moeten worden genomen, als 
besluiten aanmerkt. Onduidelijk blijft echter wat precies onder publiekrechtelijke 
voorschriften moet worden verstaan. Het is goed verdedigbaar dat de regering 
hier doelt op een bepaling als art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet.49 Uit dit artikel 
volgt dat de bevoegdheid om te besluiten dat de (publiekrechtelijke rechtspersoon 
45 PG Awb III, p. 474. Zie ook Kamerstukken I 2001/02, 27 751, nr. 10d, p. 20 en Kamerstukken I 
2001/02, 27 751, nr. 10b, p. 49 (MvA).
46 PG Awb I, p. 154 en PG Awb III, p. 40.
47 PG Awb III, p. 474. Zie ook Kamerstukken II 1996/97, 25 280, nr. B, p. 8.
48 Huisman & Jak 2008, p. 153. In de literatuur wordt over dit punt verschillend gedacht. De opvat-
ting dat steeds sprake is van een besluit vindt men bijvoorbeeld bij: Timmersmans in zijn noot 
onder ABRvS 20 december 2006, Gst. 2007 (7273), 58, p. 271 en De Haan 2004, p. 109-115. 
De tegenovergestelde opvatting is te vinden bij Kluin 1994, p. 36-38, Hennekens 1998, p. 437-438 
en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 169-170. Vgl. ook Verheij 1999a, p. 71-72.
49 Huisman & Jak 2008, p. 153-154.
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de) gemeente een privaatrechtelijke rechtshandeling zal verrichten, veelal bij het 
college van burgemeester en wethouders ligt. De hiervoor aangehaalde passage 
kenmerkt de beslissing tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling 
door het daartoe bevoegde bestuursorgaan op gemeentelijk niveau immers als 
een Awb-besluit. Overigens spreekt art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet ook van het 
begrip ‘besluit’. Gelet op de Aanpassingswet derde tranche Awb,50 die erin heeft 
voorzien dat het besluitbegrip in de Gemeentewet dezelfde betekenis heeft als in 
de Awb, moet worden aangenomen, dat het in art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet 
bedoelde besluit tot een privaatrechtelijke rechtshandeling, een besluit is in de zin 
van art. 1:3 Awb.
In dit verband valt bijvoorbeeld ook te wijzen op de Comptabiliteitswet 2001. Een 
publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag voor de beslissingen tot het aangaan van een 
privaatrechtelijke rechtshandeling op het niveau van de Staat zou gevonden kunnen 
worden in art. 32 Comptabiliteitswet 2001.51 Dit artikel bepaalt dat de ministers, ieder 
met betrekking tot de begroting waarvoor hij verantwoordelijk is, de privaatrechtelijke 
rechtshandelingen namens de Staat verricht die uit het te voeren beheer voortvloeien.
De keuze van de wetgever om een beslissingen tot het aangaan van civielrechte-
lijke rechtshandelingen als een besluit aan te merken staat in de literatuur onder 
druk. In de literatuur wordt de publiekrechtelijke grondslag van deze besluiten ter 
discussie gesteld. Volgens Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male is de bevoegdheid 
van overheidsrechtspersonen om privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrich-
ten terug te voeren op het BW (art. 2:1 juncto 2:5 juncto 3:32 lid 1 BW). Zij wijzen 
erop dat bij private rechtspersonen uit de statuten blijkt wie de rechtspersoon in 
het vermogensrechtelijke rechtsverkeer als orgaan kan binden. Daar de Staat en 
de gemeenten geen statuten hebben, zo vervolgen zij, moest het antwoord daarop 
gevonden worden in algemene wettelijke regelingen (Comptabiliteitswet en 
Gemeentewet). Deze wetten spelen naar hun mening de rol die statuten vervullen 
voor privaatrechtelijke rechtspersonen, maar vormen niet de grondslag voor de 
bevoegdheid om privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrichten.52
§ 4.3.3 Jurisprudentie van de bestuursrechter
Het uitgangspunt dat niet elke beslissing ter voorbereiding van een privaatrech-
telijke rechtshandeling aangemerkt moet worden als een besluit in de zin van 
art. 1:3 Awb blijkt niet alleen uit de parlementaire geschiedenis van de Awb, maar 
lijkt ook tot uitdrukking te komen in de bestuursrechtelijke jurisprudentie.53 In 
de jurisprudentie komt het geregeld voor dat de bestuursrechter een  beslissing tot 
het aangaan van een civielrechtelijke rechtshandeling aanmerkt als een besluit, 
50 Stb. 1997, 510.
51 C.N.J. Kortmann 2003, p. 102-103, Zijlstra 2009, p. 175 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 
2011, p. 169-170.
52 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 169-170.
53 Zie voor een uitvoerige analyse van de jurisprudentie op dit vlak: Huisman & Jak 2008, p. 154-157.
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mits voldaan is aan alle vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb. Daarbij wordt in de moti-
vering van de beslissing van de rechter ook aandacht besteed aan de vraag of 
een publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag aanwezig is voor het nemen van 
dergelijke besluiten. De bestuursrechter hanteert in dit verband geen ander beoor-
delingskader dan wanneer hij ter zake van andere bestuurshandelingen wordt 
geconfronteerd met de vraag of deze Awb-besluiten zijn. Dit lijkt de algemene lijn 
in de jurisprudentie te zijn.54 Met enige slag om de arm kan gezegd worden dat 
de aanwezigheid van een publiekrechtelijke bevoegdheid(sgrondslag) doorslag-
gevend is voor het antwoord op de vraag of een beslissing ter voorbereiding van 
een privaatrechtelijke rechtshandeling kan worden aangemerkt als een publiek-
rechtelijke rechtshandeling, en dus als een besluit in de zin van art. 1:3 Awb (mits 
natuurlijk ook aan de overige vereisten van dit artikel is voldaan).55 Deze lijn van 
redeneren geldt voor het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen in 
het algemeen en kan worden doorgetrokken naar bevoegdhedenovereenkomsten.
§ 4.3.4 Soort besluit?
Als eenmaal kan worden vastgesteld dat de beslissing tot het aangaan van een 
(civielrechtelijk) contract een Awb-besluit is, doet zich de vraag voor om wat voor 
soort besluit het hier eigenlijk gaat. Is sprake van een beschikking of een besluit 
van algemene strekking? Het antwoord op deze vraag is van belang omdat het 
gevolgen kan hebben voor de normering van dit besluit. Een beantwoording van 
deze vraag is niet te vinden in het geldende recht. Zowel de parlementaire geschie-
denis als de rechtspraak zwijgen op dit punt. 56 Het komt dan aan op het hanteren 
van de normale wijze van determineren van wat voor soort besluit sprake is.57 Het 
is te beargumenteren dat een beslissing tot het aangaan van een privaatrechtelijke 
rechtshandeling aangemerkt moet worden als een beschikking. Een beslissing tot 
54 Huisman & Jak 2008, p. 154-157, onder verwijzing naar: Rb. Amsterdam 5 maart 1999, JB 1999, 
96, Pres. Rb. Amsterdam 16 mei 1997, Awb-katern 1997, 47, ABRvS 26 april 2001, JB 2001, 156 en 
CRvB 27 juni 2002, JB 2002, 256. Anders: Zie ABRvS 4 juli 2000, Gst. 2000 (7116), 4.
55 In de literatuur lopen de opvattingen met betrekking tot het antwoord op de vraag hoe een 
beslissing tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst moet worden gekwalificeerd erg 
uiteen. Er zijn auteurs die de beslissing tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst 
zien als een besluit en wel een besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshande-
ling. Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, p. 151 en Van der Veen (losbl.), aant. 10.0. Dit correspon-
deert met de situatie naar geldend recht. Er is een groep auteurs die de beslissing tot het aan-
gaan van een bevoegdhedenovereenkomst ziet als een besluit, maar niet als een besluit tot het 
aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling. Zie De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, 
p. 505. Zie in dit verband ook Ten Berge 1994, p. 40 en M.W. Scheltema NTB 2003, p. 88. Vgl. 
Kluin 1994, p. 40, Pront-van Bommel 2002, p. 69 en De Graaf 2004, p. 67. Een andere groep 
auteurs is de mening toegedaan dat de beslissing tot het aangaan van een bevoegdhedenover-
eenkomst geen besluit is. Volgens C.N.J. Kortmann is het contracteerbesluit geen besluit in de 
zin van de Awb, omdat de grondslag van de bevoegdheid tot contracteren niet publiekrechtelijk 
is. Zie C.N.J. Kortmann 2003, p. 103 en 105. Zie ook Zijlstra 1994, p. 21. Verheij wil op prakti-
sche gronden geen Awb-besluit zien in het aangaan van een overheidscontract. Verheij 1999a, 
p. 70-71.
56 Huisman & Jak 2008, p. 160.
57 Peters (losbl.), Commentaar Awb, art. 8:3, aant. 2, p. 4. Vgl. Kluin 1994, p. 40.
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het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling zal vaak een beschikking 
zijn, omdat het besluit vaak is gericht op een individueel of concreet geval.
Te denken valt bijvoorbeeld aan een gunnings- of toekenningsbesluit dat voorafgaat 
aan een privaatrechtelijke vergunning of de overeenkomst tussen een aanbestedende 
dienst en de winnende inschrijver.58
Het is niet uitgesloten dat ook andere kwalificaties mogelijk te zijn, zoals de kwa-
lificatie als een concretiserend besluit van algemene strekking of een algemeen 
verbindend voorschrift.
In dit verband zijn de volgende voorbeelden te noemen. Hierbij kan gedacht worden aan 
de vaststelling van de te veilen locaties bij de verdelingsprocedure van privaatrechtelijke 
vergunningen. Dit zou aangemerkt kunnen worden als een concretiserend besluit 
van algemene strekking.59 Een ander voorbeeld is het besluit waarbij algemene 
voorwaarden worden vastgesteld. Te denken valt hierbij aan een verordening die 
algemene voorwaarden bevat.60
Hoe moet een beslissing om niet te contracteren worden gekwalificeerd? Als de 
beslissing tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling is te kwa-
lificeren als een beschikking (en dus ook aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb 
is voldaan) is ook de afwijzing van een aanvraag daarvan aan te merken als een 
besluit. Het tweede lid van art. 1:3 Awb verstaat onder een beschikking ook de 
afwijzing van de aanvraag daarvan. Een beslissing om niet te contracteren zou op 
grond van deze bepaling als een afwijzing van de aanvraag van een beschikking 
kunnen worden opgevat.61
§ 4.4 Uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst: publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening
In een bevoegdhedenovereenkomst komt de overheid ter zake van een haar toe-
komende publiekrechtelijke bevoegdheid met een wederpartij overeen op welke 
wijze zij deze publiekrechtelijke bevoegdheid zal uitoefenen. Ter uitvoering van 
de overeenkomst zal de overheid aldus over moeten gaan tot bevoegdheidsuitoefe-
ning of bevoegdheidsuitoefening achterwege moeten laten. Hoe moet deze uitvoe-
ring van een bevoegdhedenovereenkomst nu worden gekwalificeerd? Er kunnen 
verschillende situaties worden onderscheiden.
Het handelen ter uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst kan bestaan 
uit handelingen van het bestuur. Voldoet deze uitvoering aan de vereisten van 
58 Zie Van Ommeren 2004, p. 64. Vgl. ook de nota van toelichting bij het Besluit aanbestedingsre-
gels voor overheidsopdrachten van 16 juli 2005, Stb. 2005, 408, p. 50 en p. 86-87.
59 Dit voorbeeld is ontleend aan Van Ommeren 2004, p. 63.
60 Huisman & Jak 2008, p. 160.
61 Van der Veen (losbl.), aant. 10.0.
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art. 1:3 lid 1 Awb, - het betreft een schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan 
inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling -, dan is zij aan te merken 
als een besluit (‘uitvoeringsbesluit’). Is sprake van een besluit, dan kan het bij-
voorbeeld gaan om een beschikking, een algemeen verbindend voorschrift of een 
concretiserend besluit van algemene strekking. Het handelen ter uitvoering van 
de overeenkomst kan ook bestaan uit een publiekrechtelijke rechtshandeling door 
een bestuursorgaan die niet valt onder de omschrijving van art. 1:3 lid 1 Awb of uit 
feitelijk handelen met een publiekrechtelijke basis.62
De uitvoerig van een bevoegdhedenovereenkomst kan ook bestaan uit het tot-
standbrengen van wetgeving in formele zin. Bestaat de uitvoering van het contract 
hieruit dan is geen sprake van een Awb-besluit (art. 1:3 lid 1 juncto 1:1 lid 2 sub a 
Awb). De wetgevende macht wordt niet aangemerkt als een bestuursorgaan in de 
zin van de Awb (art. 1:1 lid 2 sub a Awb). Beslissingen van de wetgevende macht 
vallen daardoor buiten het besluitbegrip dat de Awb hanteert (zie art. 1:3 lid 1 Awb).
§ 4.5 Conclusie
In dit hoofdstuk is gekeken naar het rechtskarakter van bevoegdhedenover-
eenkomsten en handelingen rondom deze overeenkomsten. Daarbij is een 
onderscheid aangelegd tussen de overeenkomst zelf, de beslissing van de over-
heid tot het aangaan van de overeenkomst en de handeling ter uitvoering van 
de overeenkomst. Uit de jurisprudentie (van zowel de burgerlijke rechter als de 
bestuursrechter) kan geconcludeerd worden dat de bevoegdhedenovereenkomst zelf 
naar geldend recht in beginsel moet worden aangemerkt als een civielrechtelijke 
overeenkomst. De bevoegdhedenovereenkomst zelf is geen besluit in de zin van 
art. 1:3 lid 1 Awb. In (een deel van) de bestuursrechtelijke literatuur wordt als uit-
gangspunt genomen (en erkent men) dat de bevoegdhedenovereenkomst in de 
praktijk wordt aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshandeling. De kwali-
ficatie van de bevoegdhedenovereenkomst als een privaatrechtelijke rechtshande-
ling stuit echter wel op kritiek. Een aantal auteurs heeft een voorkeur voor de 
kwalificatie publiekrechtelijk. De redenering is dat de overeenkomst betrekking 
heeft op een publiekrechtelijke bevoegdheid en daarom ook zelf publiekrechtelijk 
van aard is. Men neemt echter niet aan dat de bevoegdhedenovereenkomst een 
besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb is. Deze lijn van redeneren vormt geen 
geldend recht. De beslissing van de overheid tot het aangaan van een bevoegdheden-
overeenkomst is naar huidig recht aan te merken als een besluit, mits is voldaan 
aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb. Het betreft een besluit tot het aangaan 
van een privaatrechtelijke rechtshandeling. Niet iedere beslissing ter voorberei-
ding van een privaatrechtelijke rechtshandeling, en dus ter voorbereiding van een 
bevoegdhedenovereenkomst, is aan te merken als een besluit. De aanwezigheid 
van een publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag lijkt doorslaggevend op dit 
punt (maar dan moet natuurlijk ook aan de overige vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb 
zijn voldaan). Is een dergelijke beslissing aan te merken als een besluit dan is het, 
62 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 886.
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zeer waarschijnlijk, een beschikking. Een beslissing om niet te contracteren kan 
dan naar geldend recht als de afwijzing van een aanvraag om een beschikking te 
nemen worden opgevat. De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat 
van overheidszijde uit het al dan niet verrichten van een publiekrechtelijke (rechts)
handeling. Voldoet deze uitvoering aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb, dan 
is zij aan te merken als een besluit (‘uitvoeringsbesluit’). De uitvoering kan ook 
bestaan uit het tot stand brengen van wetgeving in formele zin. Daarnaast kan de 
uitvoering bestaan uit het verrichten van feitelijke handelingen die een publiek-
rechtelijke basis hebben.
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Hoofdstuk 5 Contractspartijen
§ 5.1 Inleiding
In dit hoofdstuk staat de vraag centraal wie juridisch gezien naar geldend recht 
contractspartij is bij een bevoegdhedenovereenkomst. In de eerste plaats wordt 
ingegaan op de over een publiekrechtelijke bevoegdheid contracterende overheid 
als contractspartij (§ 5.2). Aan de orde komt wie van overheidszijde precies partij 
is bij een bevoegdhedenovereenkomst. In de tweede plaats wordt dieper ingegaan 
op de wederpartij van een over een publiekrechtelijke bevoegdheid contracterende 
overheid (§ 5.3). Daarna wordt kort ingegaan op wie derden zijn bij een bevoegd-
hedenovereenkomst (§ 5.4). Er wordt afgesloten met een conclusie.
§ 5.2 De over een publiekrechtelijke bevoegdheid contracterende overheid
§ 5.2.1 Inleiding
In hoofdstuk 4 is aan de orde geweest dat een bevoegdhedenovereenkomst naar 
geldend recht wordt aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshandeling. Daar-
bij is tevens aan de orde geweest, zij het summier, dat deze rechtshandelingen 
van overheidszijde worden aangegaan door publiekrechtelijke rechtspersonen. Op 
deze plaats wordt nader geanalyseerd wat dat nu precies betekent en in hoeverre 
dit problematisch is of zou kunnen zijn. In deze paragraaf wordt eerst in algemene 
zin ingegaan op wie rechtssubject zijn in het privaatrecht en wie rechtssubject 
zijn in het bestuursrecht. Daarna wordt dieper ingegaan op de over een publiek-
rechtelijke bevoegdheid contracterende overheid.
§ 5.2.2 Rechtssubject in het privaatrecht
In het privaatrecht zijn natuurlijke personen en rechtspersonen rechtssubject. 
Deze personen zijn in het privaatrecht drager van rechten en verplichtingen. De 
rechtspersoon kan zelf aan het maatschappelijk verkeer deelnemen. Een rechts-
persoon kan feitelijk handelen, rechtshandelingen verrichten en processueel han-
delen.1 Boek 2 BW bevat een regeling met betrekking tot rechtspersonen. Er kan 
onderscheiden worden naar publiekrechtelijke rechtspersonen en privaatrechte-
lijke rechtspersonen.2 De termen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk hebben 
geen betrekking op de aard van de rechtspersoonlijkheid. Het gaat in beide geval-
1 Asser/Van der Grinten/Maeijer 1997 (2-II), p. 78 e.v. en Kluin 1994, p. 158. Zie ook art. 2:5 BW.
2 Strikt genomen kunnen rechtspersonen worden onderscheiden in drie hoofdcategorieën, 
namelijk: publiekrechtelijke rechtspersonen (art. 2:1 BW), kerkgenootschappen (art. 2:2 BW) 
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len om rechtspersoonlijkheid in de zin van het BW, rechtspersoonlijkheid in pri-
vaatrechtelijke zin. De termen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk met betrek-
king tot rechtspersonen slaan op de aard van het lichaam waaraan de rechtsper-
soonlijkheid is toegekend.3 De publiekrechtelijke rechtspersonen zijn de tot de 
overheid behorende rechtspersonen. De inrichting van publiekrechtelijke rechts-
personen wordt geheel of grotendeels door het publiekrecht beheerst. Art. 2:1 BW 
bepaalt welke publiekrechtelijke instellingen rechtspersoonlijkheid hebben. Op 
grond van het eerste lid van dit artikel bezitten de Staat, de provincies, de gemeen-
ten, de waterschappen, alsmede alle lichamen waaraan krachtens de Grondwet 
verordenende bevoegdheid is verleend rechtspersoonlijkheid. In de eerste plaats 
begint lid 1 met een opsomming van openbare lichamen die als publiekrechtelijke 
rechtspersonen hebben te gelden. De rechtspersoonlijkheid van deze openbare 
lichamen wordt algemeen aanvaard en is ook door de jurisprudentie reeds lang 
erkend.4 Als algemene categorie wordt daarnaast genoemd alle lichamen waar-
aan krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid is verleend. Wetgevende 
bevoegdheid kan, afgezien van de artt. 124 en 133 (de provincies, gemeenten en 
waterschappen), krachtens de Grondwet worden toegekend aan de Kroon (art. 89) 
en aan de besturen van de openbare lichamen ex artt. 134 en 135. Aangenomen 
moet worden dat het niet is beoogd dat de Kroon rechtspersoonlijkheid heeft.5 
De openbare lichamen op grond van art. 134 en 135 Gw blijven over. Op grond van 
art. 134 lid 1 Gw kunnen bij of krachtens de wet openbare lichamen voor beroep 
en bedrijf en andere openbare lichamen worden ingesteld en opgeheven. Bij of 
krachtens de wet kan aan hun besturen verordenende bevoegdheid worden ver-
leend op grond van art. 134 lid 2 Gw. Indien dat gebeurt hebben deze lichamen 
rechtspersoonlijkheid (art. 2:1 lid 1 BW).6 In dit kader kan gedacht worden aan de 
lichamen van de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie. Ook kan gedacht worden 
aan beroepsorganisaties in de vorm van een openbaar lichaam, waaronder de 
Nederlandse Orde van Advocaten, de Koninklijke Notariële Beroepsorganisatie en 
het Nederlands Instituut van Registeraccountants. Art. 135 Gw heeft betrekking 
op samenwerkingsvormen tussen openbare lichamen. In dit artikel is bepaald, 
dat de wet regels geeft ter voorziening in zaken waarbij twee of meer openbare 
lichamen zijn betrokken. Hierbij kan in de instelling van een nieuw openbaar 
lichaam worden voorzien. Wanneer dit het geval is kan bij of krachtens de wet aan 
het bestuur verordenende bevoegdheid worden verleend (art. 135 jo. 134 lid 2 Gw).7 
In het tweede lid van art. 2:1 BW is bepaald dat andere lichamen, waaraan een deel 
van de overheidstaak is opgedragen slechts rechtspersoonlijkheid bezitten, indien 
en privaatrechtelijke rechtspersonen (art. 2:3 BW). De kerkgenootschappen blijven buiten 
beschouwing.
3 Ackermans-Wijn 1989, p. 6, Asser/Van der Grinten/Maeijer 1997 (2-II), p. 225 en Peters 1997, p. 1.
4 Asser/Van der Grinten/Maeijer 1997 (2-II), p. 228.
5 Asser/Van der Grinten/Maeijer 1997 (2-II), p. 229 en Ten Berge & Zijlstra 2000, p. 23.
6 Het is mogelijk dat een openbaar lichaam op grond van art. 134 Gw wordt ingesteld zonder 
dat aan het bestuur van dit lichaam verordenende bevoegdheid wordt toegekend. Een dergelijk 
lichaam heeft dan geen rechtspersoonlijkheid ex art. 2:1 lid 1 BW en kan slechts rechtspersoon-
lijkheid verkrijgen indien dat uit het bij of krachtens de wet bepaalde volgt (art. 2:1 lid 2 BW).
7 Ten Berge & Zijlstra 2000, p. 26.
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dit uit het bij of krachtens wet bepaalde volgt. Is bij het eerste lid van art. 2:1 BW 
geen nadere uitspraak van de wetgever nodig om rechtspersoonlijkheid te consti-
tueren, bij het tweede lid is een dergelijke nadere uitspraak wel vereist. De rechts-
personen van art. 2:1 lid 2 BW worden aangeduid als rechtspersonen sui generis, 
omdat de wetgever, wegens het ontbreken van een algemene wet ter zake, steeds 
op verschillende manieren vorm geeft aan de inrichting van deze organisaties.8
De eerste titel van Boek 2 BW is niet van toepassing op publiekrechtelijke 
rechtspersonen. Evenmin zijn de volgende titels, die handelen over bepaalde 
privaatrechtelijke rechtspersonen, van toepassing.9 Een uitzondering geldt voor 
art. 2:5 BW (zie art. 2:1 lid 3 BW), waarin is bepaald dat een rechtspersoon wat 
het vermogensrecht betreft, met een natuurlijk persoon gelijk staat. Het organi-
satierecht uit boek 2 BW is niet van toepassing op publiekrechtelijke rechtsperso-
nen. Voor deze rechtspersonen gelden de organieke wetten en instellingswetten. 
Organieke wetgeving, die de organisatie en structuur van het openbaar lichaam 
regelt, wijst aan welke organen bevoegd zijn voor de rechtspersoon te handelen. 
In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op de Gemeentewet. Op grond van deze 
wet is het college van burgemeester en wethouders bevoegd te beslissen tot het 
aangaan van privaatrechtelijke rechtshandelingen van de gemeente (art. 160 lid 1 
sub e Gemeentewet) en is de burgemeester bevoegd om deze rechtshandeling te 
verrichten (art. 171 Gemeentewet). Ook kan in dit verband worden gewezen op de 
Comptabiliteitswet 2001. Op grond van deze wet worden de rechtshandelingen 
van de Staat verricht door de minister (art. 32 Comptabiliteitswet 2001).
§ 5.2.3 Rechtssubject in het staats- en bestuursrecht
In het publiekrecht wordt uitgegaan van het ambt als drager van rechten en ver-
plichtingen.10 Rechtssubject in het publiekrecht is het ambt. Publiekrechtelijke 
bevoegdheden komen toe aan ambten. Ambten worden bij of krachtens de (Grond)
wet in het leven geroepen. Dit houdt in dat een welomschreven subject wordt 
gecreëerd waaraan een complex van taken en bevoegdheden wordt toegekend.11
De dragers van bestuursrechtelijke rechten en verplichtingen worden naar 
positief bestuursrecht aangeduid als bestuursorganen. De begrippen bestuurs-
orgaan en ambt lopen niet geheel gelijk. Het begrip bestuursorgaan in de Awb 
is enger. In art. 1:1 Awb worden namelijk een aantal ambten van het Awb-begrip 
bestuursorgaan uitgezonderd. Onder bestuursorgaan verstaat de Awb (a) een 
orgaan van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld of (b) een 
ander persoon of college, met enig openbaar gezag bekleed (art. 1:1 lid 1 Awb). 
Bij de a-organen gaat het om organen van publiekrechtelijke rechtspersonen. De 
a-organen zijn de organen van de Staat, de gemeenten, de provincies, de water-
schappen, de pbo-lichamen en andere lichamen waaraan bij of krachtens de wet 
rechtspersoonlijkheid is toegekend. Van een orgaan is sprake als een persoon of 
8 Ten Berge & Zijlstra 2000, p. 27.
9 Ackermans-Wijn 1989, p. 7.
10 Kluin 1994, p. 187 en Ten Berge & Zijlstra 2000, p. 11. Vgl. Goorden 1990, p. 19-20.
11 Ten Berge & Zijlstra 2000, p. 12.
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een college in zijn functioneren een zekere zelfstandigheid bezit. Bij de b-organen 
gaat het om personen of colleges die niet op grond van hun organisatiestructuur 
tot de overheid worden gerekend, maar die wel met openbaar gezag zijn bekleed. 
Bepalend daarvoor is of hen een of meer overheidstaken zijn opgedragen en de 
daarvoor benodigde publiekrechtelijke bevoegdheden zijn toegekend.
In de praktijk wordt, om redenen van doelmatigheid, de feitelijke uitoefening 
van bevoegdheden tot het nemen van besluiten veelal overgelaten aan ambtena-
ren. De Awb bevat een regeling inzake mandaat. Mandaat is de bevoegdheid om 
in naam van een bestuursorgaan besluiten te nemen (art. 10:1 Awb).
§ 5.2.4 Rechtssubject bij bevoegdhedenovereenkomsten
Stand van zaken naar geldend recht
Een in het oog springend verschil tussen het publiekrecht en het privaatrecht treft 
men aan op het punt van de rechtssubjecten. In het civiele recht zijn natuurlijke 
personen en rechtspersonen rechtssubject, terwijl dat in het publiekrecht ambten 
(of bestuursorganen) zijn. Het is niet verwonderlijk dat in de literatuur, maar ook 
in de praktijk12, de vraag rijst wie precies contractspartij is bij een overeenkomst 
waarin afspraken worden gemaakt over hoe een publiekrechtelijke bevoegdheid 
uitgeoefend zal gaan worden.
Naar huidig recht worden bevoegdhedenovereenkomsten in beginsel aan-
gemerkt als privaatrechtelijke overeenkomsten (privaatrechtelijke rechtshan-
delingen). Dit brengt met zich dat de rechtspersoon contractspartij is. In de 
 jurisprudentie van de Hoge Raad is dit ook duidelijk terug te vinden. De Hoge 
Raad gaat uit van de rechtspersoon als contractspartij.13 Op het algemene uitgangs-
punt dat de publiekrechtelijke rechtspersoon contractspartij is bij een bevoegd-
hedenovereenkomst bestaat een uitzondering. Het betreft het geval dat een wet 
een bestuursorgaan expliciet bevoegd maakt tot het sluiten van bepaalde over-
eenkomsten. Een voorbeeld hiervan is te vinden in art. 1 Wet gemeenschappelijke 
regelingen. Gemeentelijke bestuursorganen kunnen op grond van deze bepaling 
een gemeenschappelijke regeling treffen.
In de situatie zoals die naar huidig recht is, is over het algemeen een rechts-
persoon contractspartij bij een bevoegdhedenovereenkomst en contracteert deze 
rechtspersoon over bevoegdheden die hij niet heeft. Publiekrechtelijke bevoegd-
heden komen immers toe aan ambten. Problematisch aan deze situatie is dat 
de contractspartij en degene die daadwerkelijk tot uitvoering van het contract 
over moet gaan uit elkaar lopen. Men kan zich afvragen hoe problematisch dit 
nu werkelijk is. Het kan voorkomen dat het orgaan dat privaatrechtelijk bevoegd 
is de rechtshandeling voor de (publiekrechtelijke) rechtspersoon te verrichten 
dezelfde is als het bestuursorgaan over wiens publiekrechtelijke bevoegdheid 
12 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5.
13 Zie bijvoorbeeld HR 3 april 1998, AB 1998, 241 (Alkemade/Hornkamp), HR 13 april 2002, AB 
2002, 315 (Polyproject/Warmond I) en HR 12 december 2003, AB 2004, 233 (Polyproject/ 
Warmond II). De Hoge Raad gaat ervan uit dat de bevoegdhedenovereenkomsten zijn gesloten 
tussen de gemeente (een rechtspersoon) en een burger.
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wordt gecontracteerd. Dit doet zich bijvoorbeeld voor bij een bevoegdhedenover-
eenkomst waarbij de minister toezegt een ministeriële regeling te zullen vast-
stellen overeenkomstig de afspraken in het contract. Bij deze overeenkomst is de 
Staat contractspartij, wordt de privaatrechtelijke rechtshandeling verricht door de 
minister (art. 32 Comptabiliteitswet 2001), terwijl gecontracteerd wordt over een 
publiekrechtelijke bevoegdheid die de minister toekomt. Het probleem kan in dit 
soort situaties gerelativeerd worden,14 al zit hier nog steeds juridisch technisch wel 
een probleempunt: formeel heeft de rechtspersoon geen zeggenschap over de uit-
oefening van publiekrechtelijke bevoegdheden. Anders ligt dit op het moment dat 
degene aan wie de publiekrechtelijke bevoegdheid toekomt niet tevens een orgaan 
is die een rol toekomt bij het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen 
van de publiekrechtelijke rechtspersoon. De problemen zijn dan minder makke-
lijk te relativeren. In dit verband valt te wijzen op de overeenkomst waarin een 
gemeente toezegt dat het gemeentebestuur zich zal inspannen om te komen tot 
een herziening van het bestemmingsplan op een bepaalde wijze. Contractspartij 
is de gemeente, waarbij het college van burgemeester en wethouders beslist tot het 
aangaan van de civielrechtelijke rechtshandeling (art. 160 lid 1 sub e Gemeente-
wet) en de burgemeester de gemeente vertegenwoordigt bij het verrichten daarvan 
(art. 171 Gemeentewet). De publiekrechtelijke bevoegdheid tot herziening ligt bij 
de gemeenteraad (art. 3.1 lid 2 jo. 1.1 lid 2 onder b Wro). In deze situatie kan het 
zich voordoen dat de gemeenteraad niet betrokken is bij de totstandkoming van 
een contract waarbij toezeggingen zijn gedaan omtrent de uitoefening van zijn 
publiekrechtelijke bevoegdheid.
Gezien het voorgaande rijst de vraag of het niet beter zou zijn als een bevoegd-
hedenovereenkomst gesloten zou worden door het ambt dat over de publiekrech-
telijke bevoegdheid beschikt en niet door de rechtspersoon waartoe het ambt 
behoort.
Op de interne overheidsorganisatie bij het aangaan van een bevoegdhedenovereen-
komst wordt in hoofdstuk 7 (§ 7.4) dieper ingegaan. Vertegenwoordigingskwesties 
komen aan de orde in hoofdstuk 8 (§ 8.2.2.4).
Posities in de literatuur
In de literatuur komen twee opvattingen naar voren met betrekking tot wie 
van overheidszijde contracteert over de uitoefening van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid.15 Deze opvattingen en hun relatie tot de situatie naar geldend recht 
worden hierna kort besproken.
In de eerste plaats is er de opvatting, die correspondeert met de situatie naar 
geldend recht, dat publiekrechtelijke rechtspersonen van overheidszijde contracts-
partij zijn bij een bevoegdhedenovereenkomst.16 Volgens het civiele recht mogen 
alleen natuurlijke personen en rechtspersonen als contractspartij optreden. Op 
grond van haar rechtspersoonlijkheid is de overheid bevoegd overeenkomsten te 
14 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, p. 151.
15 Zie hierover in het algemeen Van der Jagt 2006, p. 110 en Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5 sub b.
16 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, Van Ommeren 1992, p. 96 en A.A. van Rossum 2003, p. 33.
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sluiten. In deze opvatting is er geen verschil of het onderwerp van de overeen-
komst een publiekrechtelijke bevoegdheid is of niet. Onderkend wordt dat intern 
het bestuursorgaan het beslissingbevoegde orgaan is, omdat over de uitoefening 
van zijn bestuursbevoegdheden afspraken worden gemaakt. Het sluiten van de 
overeenkomst naar buiten toe gebeurt in deze visie echter door de rechtspersoon. 
De rechtspersoon is dan het openbaar lichaam waarvan het bestuursorgaan deel 
uitmaakt.
Een andere opvatting, die met name en veelvuldig in de publiekrechtelijke 
literatuur naar voren komt, is dat bij een overeenkomst over publiekrechtelijke 
bevoegdheden het bestuursorgaan contractspartij is.17 Het bestuursorgaan is de 
drager van publiekrechtelijke rechten en plichten en niet de publiekrechtelijke 
rechtspersoon. Daarom kan alleen het bestuursorgaan zelf over zijn bevoegd-
heden contracteren. Deze opvatting wijkt af van de situatie naar geldend recht.18
§ 5.3 De wederpartij van een over een publiekrechtelijke bevoegdheid 
contracterende overheid
§ 5.3.1 Inleiding
In deze paragraaf wordt nader ingegaan op de wederpartij van een over een 
publiekrechtelijke bevoegdheid contracterende overheid. Wederpartij van de over-
heid over wiens bevoegdheid wordt gecontracteerd kunnen een of meer andere 
overheden zijn of samenwerkingsverbanden van andere overheden (§ 5.3.2), een of 
meer particulieren of particuliere organisaties (hierover gaat § 5.3.3), dan wel een 
combinatie daarvan.
§ 5.3.2 Overheid en samenwerkingsverbanden van overheden
Bevoegdhedenovereenkomsten tussen overheden onderling zijn mogelijk. Juri-
disch gezien contracteren twee publiekrechtelijke rechtspersonen met elkaar. De 
relatie tussen overheden onderling wordt in de literatuur gezien als een andere 
dan die tussen overheid en burger.19 Dit neemt niet weg dat tevens wordt gecon-
stateerd dat veel leerstukken die gelden voor overeenkomsten in het algemeen, en 
tussen overheid en burger, ook in deze relatie toepassing kunnen vinden. Dat een 
overheid wederpartij is bij een bevoegdhedenovereenkomst hoeft niet per definitie 
te betekenen dat dit tot andere uitkomsten leidt.20 In de rest van dit boek zal in 
17 Zie onder meer CTW 1992, p. 46, Konijnenbelt 1993a, p. 509, Rbb 1993, p. 5, Ten Berge 1994, 
p. 40, Van der Jagt 2006, p. 111, Scheltema & Scheltema 2008, p. 233, Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 887 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 241.
18 Zie tevens Van der Veen (losbl.), aant. 20.
19 Kluin 1994, p. 29-30. Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 899-900.
20 Lubach 1982, p. 183-184, Zijlstra 1994, p. 11, Lubach 1998, p. 320 en Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 899-900. 
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het algemeen niet onderscheiden worden tussen afspraken tussen de overheid en 
burgers en afspraken tussen overheden onderling.21
Op het uitgangspunt dat bij overeenkomsten tussen overheden publiekrech-
telijke rechtspersonen met elkaar contracteren bestaat een uitzondering. In dit 
verband kan gewezen worden op wettelijke regelingen waarin bestuursorganen 
als contractspartijen worden aangewezen (zie in dit verband de Wgr).
Samenwerkingsverbanden van overheden, zoals het Interprovinciaal Overleg 
(IPO), de Vereniging van Nederlandse Gemeenten (VNG) en de Unie van Water-
schappen (UvW), kunnen partij zijn bij een (bevoegdheden)overeenkomst. Deze 
samenwerkingsverbanden van overheden zijn te typeren als privaatrechtelijke 
rechtspersonen.22 Zij kunnen door het sluiten van een overeenkomst verplichtin-
gen voor zichzelf aangaan. De vraag is in hoeverre deze samenwerkingsverban-
den hun leden aan een overeenkomst kunnen binden. Het IPO is een vereniging. 
De provincies zijn, op grond van art. 9 lid 2 Statuten IPO,23 in beginsel verplicht 
tot het naleven van bestuursbesluiten aangaande privaatrechtelijke rechtshande-
lingen waaromtrent de algemene vergadering heeft besloten dat deze dienen te 
worden nageleefd. Dit bestuursbesluit behoeft ten minste driekwart van de uitge-
brachte stemmen in een vergadering, waarin tenminste viervijfde van de provin-
cies is vertegenwoordigd (art. 9 lid 3). Uit deze bepalingen kan worden afgeleid 
dat het IPO een overeenkomst kan aangaan tot de naleving waarvan de provin-
cies zijn verplicht.24 De VNG en de UvW kunnen geen overeenkomst namens 
de gemeenten respectievelijk de waterschappen tekenen. Bovendien kunnen de 
gemeenten en waterschappen de samenwerkingsverbanden daartoe ook geen 
volmacht geven. Bij overeenkomst kunnen de VNG en de UvW dan ook alleen 
verplichtingen voor zichzelf aangaan. Gemeenten en waterschappen zullen zelf 
partij moeten worden bij een overeenkomst om aan de verplichtingen daarvan 
gebonden te kunnen worden.25
§ 5.3.3 Burgers
Algemeen over burgers: natuurlijke personen en privaatrechtelijke rechtspersonen
De overheid kan bevoegdhedenovereenkomsten sluiten met burgers (particulie-
ren, bedrijfsleven en maatschappelijke organisaties). Juridisch gezien contracteert 
de over een publiekrechtelijke bevoegdheid contracterende overheid met natuur-
lijke personen of met rechtspersonen. Dat natuurlijke personen privaatrechtelijke 
rechtshandelingen kunnen verrichten volgt uit art. 3:32 BW. Individuele burgers 
– particulieren – kunnen contractspartij bij een bevoegdhedenovereenkomst 
zijn. Daarnaast kunnen privaatrechtelijke rechtshandelingen worden verricht 
door privaatrechtelijke rechtspersonen (art. 2:5 juncto 3:32 BW). Verenigingen, 
21 Zie uitvoerig over overeenkomsten tussen overheden: Kluin 1994, p. 1 e.v.
22 Zie specifiek over de VNG, Rb. Arnhem 26 augustus 2010, Gst. 7342 (2010), 98 m.nt. N. Jak.
23 De statuten van het IPO zijn te raadplegen via www.ipo.nl. 
24 Van der Jagt 2006, p. 112-113.
25 Van der Jagt 2006, p. 114.
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coöperaties, onderlinge waarborgmaatschappijen, naamloze vennootschappen, 
besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid zijn privaatrechtelijke 
rechtspersonen (zie art. 2:3 BW). Al deze rechtspersonen kunnen contractspar-
tij zijn bij een bevoegdhedenovereenkomst. Het kan gaan om rechtspersonen in 
het bedrijfsleven. In dit verband valt te denken aan individuele bedrijven. Het is 
ook mogelijk dat brancheorganisaties26 en maatschappelijke organisaties als con-
tractspartij optreden. Hierna wordt nader ingegaan op de bijzonderheden rondom 
organisaties als contractspartij.
Organisaties en de gebondenheid van de achterban
Individuele bedrijven kunnen partij zijn bij een bevoegdhedenovereenkomst. 
Daarnaast is het mogelijk dat een brancheorganisatie partij is bij een bevoegdhe-
denovereenkomst. Een brancheorganisatie wordt in de departementale regelgeving 
gedefinieerd als een ‘rechtspersoon met volledige rechtsbevoegdheid, niet zijnde 
een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld, die niet bedrijfsmatig 
werkzaam is en die blijkens zijn statuten als doel heeft de  belangen te behartigen 
van ondernemers die behoren tot eenzelfde bedrijfstak of een samenhangend deel 
ervan’.27 Het is tevens mogelijk dat zowel een individueel bedrijf als een branche-
organisatie een bevoegdhedenovereenkomst tekent. Beide zijn dan partij en direct 
gebonden aan de overeenkomst. De vraag rijst in hoeverre een brancheorganisatie, 
indien niet alle leden van de organisatie of de daarbij aangesloten bedrijven een 
overeenkomst hebben ondertekend, degenen die niet hebben getekend, aan een 
overeenkomst kunnen binden. De bespreking van deze kwestie komt hieronder 
apart aan de orde.
Maatschappelijke organisaties kunnen partij zijn bij een bevoegdhedenover-
eenkomst. Organisaties als scholen, ziekenhuizen en woningbouwverenigingen, 
maar ook vakbonden en werkgeversorganisaties kunnen onder de maatschap-
pelijke organisaties worden begrepen.28 Maatschappelijke organisaties kunnen 
sterk van elkaar verschillen. Sommige organisaties behartigen belangen op een 
klein gebied, andere organisaties werken juist vanuit een ideologie en brede 
maatschappelijke betrokkenheid. Vaak treden deze organisaties als representa-
tieve organisaties op, maar noodzakelijk is dit niet. Ook met betrekking tot het 
contracteren met maatschappelijke organisaties rijzen bindingsvragen. Kan een 
maatschappelijke organisatie, naast zichzelf ook anderen binden?
Organisaties kunnen de vorm hebben van een vereniging (titel 2.2 BW) of een 
stichting (titel 2.6 BW). Verenigingen kunnen leden (art. 2:26 BW) en aangeslo-
tenen hebben. Stichtingen kunnen geen leden (art. 2:285 BW) hebben, maar wel 
26 Gilhuis 1989, p. 26, Van Acht 1991, p. 318, Van Acht & Damen 1991, p. 5, CTW 1992, p. 4 en Van 
Acht 1993, p. 514, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 507, Van der Jagt 2006, p. 114-117 
en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 722.
27 Zie bijvoorbeeld art. 1 sub c Subsidieregeling kennisoverdracht brancheorganisaties MKB, Stcrt. 
2001, 83, p. 9 en art. 1.1 sub c van de Tijdelijke stimuleringsregeling leren en werken 2007, Stcrt. 
2007, 66, p. 9.
28 De Ru 1993, p. 6.
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aangeslotenen.29 Aangeslotenen zijn personen die een duurzame band met een 
vereniging of stichting hebben, waaraan statutair bepaalde rechten en verplich-
tingen zijn verbonden. Met betrekking tot de leden van een vereniging bevat het 
BW bepalingen, voor wat betreft de aangeslotenen bepaalt het BW niets. Daarom 
is voor hun rechtspositie (in beginsel) het contractenrecht bepalend.30
De organisaties moeten wel de bevoegdheid hebben om bevoegdhedenover-
eenkomsten te sluiten. Of de organisaties bevoegd zijn om overeenkomsten te 
sluiten hangt af van de statuten. Het sluiten van een overeenkomst mag niet in 
strijd zijn met het statutaire doel van de organisatie. Bovendien is de bevoegd-
heid van het bestuur van de organisatie om namens de organisatie een bevoegd-
hedenovereenkomst te sluiten afhankelijk van de inhoud van de overeenkomst 
en de statutaire bepalingen.31 Als een bevoegdhedenovereenkomst is gesloten 
met een bevoegde organisatie is deze organisatie partij en aan deze overeenkomst 
gebonden. Daarmee staat echter nog niet vast dat de leden van de organisatie of de 
zich bij de organisatie aangeslotenen ook zonder meer aan de overeenkomst zijn 
gebonden. Partijen bij de overeenkomst zijn zij die hetzij rechtstreeks, hetzij door 
middel van een vertegenwoordiger, de overeenkomst hebben gesloten.32
De directe binding van leden of aangeslotenen aan overeenkomsten die door 
organisaties worden gesloten kan op grond van vertegenwoordiging tot stand 
komen. In dit kader kan gedacht worden aan een vertegenwoordiging krachtens 
individuele volmacht. Volmacht is de bevoegdheid die een volmachtgever (een lid 
of aangeslotene) verleent aan een gevolmachtigde (de organisatie) om in zijn naam 
rechtshandelingen te verrichten (zie art. 3:60 BW). De volmachtgever wordt partij 
bij de rechtshandeling die de gevolmachtigde in zijn naam heeft verricht (art. 3:66 
BW). Een volmacht kan uitdrukkelijk of stilzwijgend worden verleend. Op grond 
van art. 3:61 BW dient het bij de overheid gewekte vertrouwen dat de organisatie 
tot vertegenwoordiging bevoegd was te worden beschermd. Het enkele feit dat 
men deelneemt aan een organisatie houdt echter niet in dat men geacht wordt de 
organisatie te hebben gemachtigd om namens hem een overeenkomst te sluiten. 
De volmacht kan worden gegeven voor een specifieke overeenkomst, maar ook 
voor toekomstige overeenkomsten. Daarnaast is in dit kader de vertegenwoordi-
ging krachtens een statutaire volmacht van belang. Voor verenigingen bestaat 
de mogelijkheid om ten laste van de leden verplichtingen aan te gaan en voor 
hen rechten te bedingen. Voor zover uit de statuten niet het tegendeel voortvloeit, 
kan de vereniging ten behoeve van haar leden rechten bedingen. De vereniging 
kan voor zover dit uitdrukkelijk in de statuten is bepaald ten laste van de leden 
verplichtingen aangaan (art. 2:46 BW). Heeft de vereniging dat gedaan, dan kan 
het zijn leden direct aan de verplichtingen van een overeenkomst binden. De sta-
tutaire volmacht bestaat alleen voor organisaties in de vorm van verenigingen. De 
mogelijkheid van statutaire volmachtverlening wordt in de wet ten aanzien van 
29 Zie Asser/Van der Grinten/Maeijer 1997 (2-II), p. 482 en Dijk/Van der Ploeg 2007, p. 123.
30 Dijk/Van der Ploeg 2007, p. 123-124.
31 Van der Ploeg 1993, p. 131. Zie ook Van der Jagt 2006, p. 115.
32 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 435. Zie ook onder meer Van Acht & Damen 1991, 
p. 15 en Dresden 2004, p. 31.
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de stichting met betrekking tot haar aangeslotenen niet gegeven. Bij gebrek aan 
een regeling voor aangeslotenen is het contractenrecht bepalend voor hun rechts-
positie. De aansluiting vindt plaats bij aansluitingsovereenkomst. Een volmacht 
om verplichtingen voor de aangeslotenen bij de stichting tegenover de overheid 
aan te gaan, zal dus steeds met zoveel woorden in de aansluitingsovereenkomsten 
tussen de stichting en haar aangeslotenen moeten worden opgenomen. Is er geen 
aansluitingsovereenkomst dan zullen de aangeslotenen individueel partij moeten 
worden bij de bevoegdhedenovereenkomst, al dan niet door de stichting verte-
genwoordigd.33 Overigens kunnen bedrijven ook direct aan een overeenkomst 
worden gebonden, indien ze (nadat de overheid en de organisatie het contract 
hebben gesloten) daartoe vrijwillig toetreden.
Wanneer de achterban niet op een van de hiervoor genoemde manieren direct 
bij een overeenkomst betrokken is, kan zij daaraan toch worden gebonden op 
indirecte wijze via de organisatie. Op dit punt moet onderscheiden worden tussen 
verenigingen en stichtingen. Verenigingen kunnen verplichtingen aan hun leden 
opleggen voor zover dit binnen het doel van de vereniging past en voor zover de 
statuten daaromtrent geen beperkingen stellen (zie art. 2:27 lid 4 aanhef en onder 
c BW).34 De leden zijn dan alleen tegenover de organisatie aan de overeenkomst 
gebonden, hetgeen met zich brengt dat alleen de organisatie (en dus geen andere 
partijen) de leden kan aanspreken op niet-naleving van de overeenkomst.35 Voor 
stichtingen is er geen met art. 2:27 lid 4 aanhef en onder c BW vergelijkbare bepa-
ling. Voor het opleggen van verplichtingen aan aangeslotenen is een statutaire 
bepaling niet voldoende. Slechts indien de aangeslotenen en de stichting dit uit-
drukkelijk zijn overeengekomen, kan de stichting haar aangeslotenen binden.36 
Als de achterban noch op directe noch op indirecte wijze aan een overeenkomst 
kan worden gebonden, kan de organisatie alleen voor zichzelf verplichtingen 
aangaan.
Een punt van aandacht (en mogelijk een probleem) bij het contracteren met 
organisaties is dat niet gegarandeerd is dat individuele leden van de organisa-
tie daaraan kunnen worden gehouden. Als een bevoegdhedenovereenkomst 
is gesloten met een bevoegde organisatie is deze organisatie partij en aan deze 
overeenkomst gebonden. Daarmee staat echter nog niet vast dat de leden van de 
organisatie of de zich bij de organisatie aangeslotenen ook zonder meer aan de 
bevoegdhedenovereenkomst zijn gebonden.
§ 5.4 Derden bij een bevoegdhedenovereenkomst
Kenmerkend voor overeenkomsten is dat zij een rechtsbetrekking doet ontstaan 
tussen de partijen. Uitgangspunt is dat de partijen door het sluiten van de overeen-
komst slechts hun onderlinge rechtsverhouding regelen en alléén ten behoeve en 
33 Van der Ploeg 1993, p. 134 en Dijk/Van der Ploeg 2007, p. 123-124.
34 Van der Ploeg 1993, p. 135-136.
35 Van der Jagt 2006, p. 116.
36 Hof ’s-Hertogenbosch 31 oktober 1989, NJ 1992, 164 en Van der Ploeg 1991, p. 229-232.
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ten laste van zichzelf verbintenissen aangaan en niet ten behoeve en laste van der-
den.37 Onder partijen wordt verstaan zij die hetzij rechtstreeks, hetzij door middel 
van een vertegenwoordiger, de overeenkomst hebben gesloten. Derden zijn dan 
degenen die niet partij zijn geweest bij het sluiten van de overeenkomst.38 Op de 
positie van derden bij een bevoegdhedenovereenkomst wordt uitvoerig ingegaan 
in hoofdstuk 12.
§ 5.5 Conclusie
Bij een bevoegdhedenovereenkomst is in ieder geval de overheid contractspartij, 
er wordt immers over de invulling van een publiekrechtelijke bevoegdheid gecon-
tracteerd. In dit hoofdstuk is dieper ingegaan op de vraag wie precies van over-
heidszijde contractspartij is als wordt gecontracteerd over een publiekrechtelijke 
bevoegdheid. Bevoegdhedenovereenkomsten worden naar geldend recht aange-
merkt als privaatrechtelijke rechtshandelingen. Privaatrechtelijke rechtshande-
lingen van de overheid worden verricht door publiekrechtelijke rechtspersonen. 
Voor bevoegdhedenovereenkomsten betekent dit dat naar huidig recht de rechts-
persoon contractspartij is. Problematisch aan deze situatie is dat de contractspartij 
en degene die daadwerkelijk tot uitvoering van het contract over moet gaan uit 
elkaar lopen. De publiekrechtelijke rechtspersoon heeft niets te zeggen over de 
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden, dat is namelijk het bestuursor-
gaan dan wel het ambt, maar is naar huidig recht wel de contractspartij. Overigens 
kan deze problematiek voor bepaalde situaties gerelativeerd worden, namelijk voor 
die situaties waarin de vertegenwoordiger van de rechtspersoon overeenkomt met 
het bestuursorgaan over wiens bevoegdheid wordt gecontracteerd. De vraag rijst 
of het niet beter zou zijn als een bevoegdhedenovereenkomst gesloten zou worden 
door het ambt dat over de publiekrechtelijke bevoegdheid beschikt en niet door de 
rechtspersoon waartoe het ambt behoort. Wederpartij van de overheid over wiens 
bevoegdheid wordt gecontracteerd kunnen een of meer andere overheden zijn 
of samenwerkingsverbanden van andere overheden, een of meer particulieren 
of particuliere organisaties, dan wel een combinatie daarvan. Een punt van aan-
dacht (en mogelijk een probleem) bij het contracteren met organisaties is dat niet 
gegarandeerd is dat individuele leden van de organisatie daaraan kunnen worden 
gehouden. Als een bevoegdhedenovereenkomst is gesloten met een bevoegde 
organisatie is deze organisatie partij en aan deze overeenkomst gebonden. Daar-
mee staat echter nog niet vast dat de leden van de organisatie of de zich bij de orga-
nisatie aangeslotenen ook zonder meer aan de bevoegdhedenovereenkomst zijn 
gebonden. Partijen bij de overeenkomst zijn zij die hetzij rechtstreeks, hetzij door 
middel van een vertegenwoordiger, de overeenkomst hebben gesloten. Derden 
zijn degenen die geen partij zijn bij het sluiten van de overeenkomst.
37 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 438.
38 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 436.
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Hoofdstuk 6 Toepasselijk recht
§ 6.1 Inleiding
In dit hoofdstuk komt de vraag aan de orde welk recht van toepassing is op de 
bevoegdhedenovereenkomst. Is dat privaatrecht, bestuursrecht of een soort com-
binatie van beide? Aan de orde komt welk recht van toepassing is op de beslissing 
van de overheid tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst (§ 6.2), op de 
overeenkomst zelf (§ 6.3) en op de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter 
uitvoering van de overeenkomst (§ 6.4).
§ 6.2 Beslissing van de overheid tot het aangaan
De beslissing van een bestuursorgaan om een (bevoegdheden)overeenkomst aan 
te gaan moet onderscheiden worden van het aangaan van de overeenkomst zelf. 
Voor wat betreft het toepasselijke recht ten aanzien van deze beslissingen kan 
onderscheiden worden tussen de situatie waarin deze beslissing aangemerkt moet 
worden als een besluit in de zin van art. 1:3 Awb en de situatie waarin deze beslis-
sing niet als zodanig aangemerkt moet worden.1
Voor zover de beslissing tot het aangaan van de overeenkomst is aan te merken 
als een besluit, is daarop de Awb (deels) rechtstreeks van toepassing. Afgezien 
van de algemene normen over het verkeer tussen burgers en bestuursorganen 
(hoofdstuk 2 Awb), zijn op deze besluiten de algemene bepalingen over besluiten 
(hoofdstuk 3 Awb) van toepassing.2 Als het besluit kan worden aangemerkt als 
een beschikking zijn daarop tevens de bepalingen van titel 4.1 Awb van toepas-
sing. Daarnaast zijn ook de bepalingen van mandaat en delegatie van hoofdstuk 
10 Awb van belang. Het is echter de vraag hoe contractspartijen en de rechter 
omgaan met de rechtstreeks toepasselijke Awb-bepalingen.3 De vraag rijst of men 
uit de voeten kan met de rechtstreekse toepasselijkheid van de Awb-normen op de 
voorbereidingsbesluiten. Met betrekking tot de toe te passen Awb-bepalingen en 
hoe dit uitwerkt is geen jurisprudentie voorhanden. De toepassing van de bepa-
lingen met betrekking tot zorgvuldige voorbereiding, verbod van détournement 
de pouvoir, belangenafweging, advisering en deugdelijke motivering (afdelingen 
3.2 tot en met 3.3 en afdeling 3.7 Awb) lijkt niet problematisch. Problemen zouden 
zich voor kunnen doen bij de vereisten met betrekking tot de bekendmaking van 
een besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling. Het is 
1 Zie uitgebreid Huisman & Jak 2008, p. 160-162.
2 Alleen als dit besluit moet worden aangemerkt als een algemeen verbindend voorschrift, is 
hoofdstuk 3 Awb slechts gedeeltelijk en beperkt van toepassing (art. 3:1 lid 1 Awb).
3 Huisman & Jak 2008, p. 161.
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onduidelijk aan wie en hoe dit besluit bekendgemaakt moet worden.4 Geschiedt 
dit door toezending of uitreiking aan de belanghebbenden tot wie dit besluit is 
gericht (art. 3:41 lid 1 Awb)? Wie zijn dat? Of geschiedt dit op een andere wijze, 
bijvoorbeeld door kennisgeving in een huis-aan-huisblad (art. 3:42 Awb)? Dit kan, 
gezien het vormvrije contractenrecht, omslachtig overkomen. In dit kader is ook 
kritiek mogelijk op de eventuele toepasselijkheid van titel 4.1 Awb. Deze titel is 
van toepassing indien het voorbereidingsbesluit een beschikking is. Net als de 
bepalingen over bekendmaking lijkt ook de strikte toepassing van (de procedurele 
verplichtingen uit) titel 4.1 Awb ver af te staan van het vormvrije contractenrecht.5
Is de beslissing ter voorbereiding van de overeenkomst niet aan te merken 
als een besluit (omdat niet aan alle vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb is voldaan) 
dan betekent dat niet dat daarop geen publiekrechtelijke normen van toepassing 
zijn. Via art. 3:1 lid 2 Awb en art. 3:14 BW kan het overheidshandelen steeds aan 
publiekrechtelijke normen worden getoetst.6 Dit neemt overigens niet weg dat de 
(formele) publiekrechtelijke normen in het privaatrecht een iets andere rol spelen 
dan in het bestuursrecht, zodat de burgerlijke rechter de (formele) publiekrechte-
lijke normen flexibeler kan toepassen dan de bestuursrechter. Een schending van 
formele beginselen van behoorlijk bestuur wordt niet altijd door de burgerlijke 
rechter gesanctioneerd.7 Daarnaast vallen de procedurele beginselen – zoals hoor- 
en motiveringsplichten – buiten het bereik van art. 3:1 lid 2 Awb, omdat zij in 
privaatrechtelijke situaties op praktische problemen zouden kunnen stuiten. De 
toepassing van de materiële normen van de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 Awb is 
genuanceerd en afhankelijk van de handeling. Treedt de overheid bijvoorbeeld op 
als ‘een van de marktpartijen’ dan lijkt een stringente toepassing van de materiële 
Awb-normen minder vanzelfsprekend. Met andere woorden: de toepassing van de 
afdelingen 3.2 tot en met 3.4 Awb is steeds afhankelijk van de vraag of toepassing 
tot ongerechtvaardigde of onpraktische uitkomsten zou kunnen leiden.8
Uit het oogpunt van de normering dringt zich de vraag op wat de toegevoegde 
waarde is van het kwalificeren van een voorbereidingsbeslissing als Awb-besluit. 
De toegevoegde waarde lijkt weinig om het lijf te hebben. Wat betreft de toepas-
sing van het publiekrecht is namelijk een zelfde resultaat te bereiken via art. 3:1 lid 
2 Awb en art. 3:14 BW en de jurisprudentie van de Hoge Raad. Daar komt nog bij 
dat de burgerlijke rechter de (formele) publiekrechtelijke normen via deze wijze 
flexibeler kan toepassen dan wanneer de Awb-normen rechtstreeks van toepas-
sing zijn op het voorbereidingsbesluit. Hierdoor kan rekening worden gehouden 
met de praktijk van het vormvrije contractenrecht.9
4 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103, Timmermans in zijn noot onder ABRvS 1 juni 2005, JB 2005, 210 
en Huisman & Jak 2008, p. 161.
5 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103 en Huisman & Jak 2008, p. 161.
6 Dit volgt overigens ook uit de civielrechtelijke jurisprudentie. Zie in dit kader HR 27 maart 1987, 
AB 1987, 273 m.nt. FHvdB, AB Klassiek 2009, nr. 13 m.nt. M. Scheltema (Amsterdam/Ikon) en HR 
24 april 1992, NJ 1993, 232 (Zeeland/Hoondert). Zie Huisman & Jak 2008, p. 161.
7 Zie HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/Gasfabriek).
8 PG Awb I, p. 189 en p. 192.
9 Huisman & Jak 2008, p. 162.
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§ 6.3 Overeenkomst zelf
§ 6.3.1 Inleiding
Ook met betrekking tot de bevoegdhedenovereenkomst zelf rijst de vraag welk recht 
op het contract van toepassing is. In deze paragraaf wordt bekeken welke normen 
uit het privaatrecht (§ 6.3.2) en het publiekrecht (§ 6.3.3) van toepassing zijn op 
bevoegdhedenovereenkomsten.
§ 6.3.2 Privaatrecht
§ 6.3.2.1 Inleiding
Voor overeenkomsten bevat het BW regels in Boek 3 BW (‘Vermogensrecht in het 
algemeen’) en in titel 6.5 BW (‘Overeenkomsten in het algemeen’). Een bevoegd-
hedenovereenkomst is naar huidig recht in beginsel een privaatrechtelijke rechts-
handeling. Betekent dit dat de bepalingen van Boek 3 en Boek 6 BW zonder meer 
van toepassing zijn? Hieronder wordt eerst ingegaan op de begrippen ‘vermogens-
recht’ en ‘verbintenis’. Vervolgens wordt afzonderlijk ingegaan op de toepasselijk-
heid van Boek 3 en 6 BW.
§ 6.3.2.2 Vermogensrecht en verbintenis
Algemeen
De bepalingen uit het Burgerlijk Wetboek zijn niet zonder meer van toepassing op 
alle soorten privaatrechtelijke rechtshandelingen. Boek 3 BW is primair geschre-
ven met het oog op het vermogensrecht in het algemeen, terwijl de bepalingen 
van Boek 6 BW zien op het algemene gedeelte van het verbintenissenrecht. Titel 
6.5 BW bevat bepalingen met betrekking tot overeenkomsten. Een overeenkomst 
in de zin van deze titel is een meerzijdige rechtshandeling, waarbij een of meer 
partijen jegens een of meer andere een verbintenis aangaan (art. 6:213 lid 1 BW). 
Voor de toepasselijkheid van het privaatrecht is het nodig te bezien of bevoegd-
hedenovereenkomsten vallen onder het vermogensrecht. Bovendien is het nodig 
de verplichtingen die uit de overeenkomst voortvloeien te kwalificeren. Het gaat 
dan specifieker om de vraag of deze verplichtingen kunnen worden aangeduid als 
verbintenissen in de zin van het BW.
Subjectief vermogensrecht
Vermogensrechten worden in art. 3:6 BW omschreven als rechten die, afzon-
derlijk of tezamen met een ander recht overdraagbaar zijn, of er toe strekken de 
rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen, ofwel verkregen zijn in ruil voor 
verstrekt of in het vooruitzicht gesteld stoffelijk voordeel. Deze omschrijving van 
de term ‘vermogensrechten’ is ruim. Ook rechten die de rechthebbende zelf geen 
stoffelijk voordeel verschaffen maar waartegenover deze wel een stoffelijk voordeel 
heeft verschaft of heeft toegezegd zijn vermogensrechten (bijvoorbeeld een door 
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een blinde bedongen recht zich te laten voorlezen tegen betaling).10 Een belofte 
zonder een zodanige toezegging van een contraprestatie valt echter buiten de 
sfeer van het vermogensrecht (bijvoorbeeld de ‘kale’ belofte om niet te roken). De 
Toelichting-Meijers stelt wel een grens aan het zijn van een vermogensrecht:
‘Afgezien van vorderingsrechten zijn rechten, die niet overdraagbaar zijn, noch strek-
ken om de rechthebbende een stoffelijk voordeel te verschaffen, geen vermogens-
rechten, ook al kan nu en dan de uitoefening van het recht aan de rechthebbende 
enig vermogensvoordeel opleveren, hetzij doordat de wet daaraan enig bijkomstig 
stoffelijk voordeel verbindt, (…), hetzij doordat de rechthebbende de vrijheid heeft 
de al of niet-uitoefening van zijn recht van een geldelijke vergoeding afhankelijk te 
stellen (…).’11
De opsomming in art. 3:6 BW is overigens niet limitatief bedoeld.12 Overdraag-
baarheid, stoffelijk voordeel en ruilwaarde zijn aanwijzingen voor het zijn van een 
vermogensrecht. Een vermogensrecht laat zich kort omschrijven als een recht met 
vermogenswaarde.13
Het begrip vermogensrecht wordt ruim uitgelegd in de civielrechtelijke 
 literatuur. Aan het bestuursrecht ontleende bevoegdheden die een zekere gelds-
waarde vertegenwoordigen kunnen volgens de (civielrechtelijke) literatuur als 
vermogensrechten worden beschouwd.14 Zo kunnen volgens Snijders en Rank-
Berenschot publiekrechtelijke vergunningen privaatrechtelijk veelal ook als ver-
mogensrechten worden aangemerkt.15 Dit wordt gebaseerd op jurisprudentie van 
de Hoge Raad met betrekking tot de vraag of de overgang van een vergunning 
de privaatrechtelijke verhoudingen volgt. In het arrest Agin/Libosan gaat het 
om de vraag of bepaalde visdocumenten (visvergunningen, contingenten en vis-
licenties) die voor een faillissement van de verkoper waren verkocht maar nog op 
diens naam staan, tot de faillissementsboedel behoren en door de curator te gelde 
konden worden gemaakt.16 De visdocumenten vertegenwoordigen een zekere 
waarde en zijn daarom volgens de civielrechtelijke literatuur tevens aan te merken 
als vermogensrechten.
10 TM PG Boek 3 BW, p. 90-91 en ook PG Boek 6 BW, p. 38.
11 TM PG Boek 3 BW, p. 90.
12 MVA II PG Boek 3 BW, p. 91.
13 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2006, p. 4-5 en H.J. Snijders & Rank-Berenschot 2007, p. 23.
14 Van Ommeren 1993, p. 34, Knijff 2003, p. 203, Van Ommeren 2005, p. 154, Asser/Mijnssen & De 
Haan 2006 (3-I), p. 4 en H.J. Snijders & Rank-Berenschot 2007, p. 23.
15 H.J. Snijders & Rank-Berenschot 2007, p. 23. Zie ook Asser/Mijnssen & De Haan 2006 (3-I), p. 4. 
16 HR 9 april 2004, NJ 2004, 331, JB 2004, 201 m.nt. Knijff. Zie ook HR 16 mei 1997, NJ 1998, 238 
m.nt. MS, JB 1997, 148 m.nt. HJS. Zie met betrekking tot het publiekrechtelijke vermogensrecht 
Van Ommeren 1998b, p. 115 e.v. Vgl. HR 16 november 2001, NJ 2002, 469 m.nt. T. Koopmans en 
m.nt. EAA, AB 2002, 25 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, nr. 35 m.nt. J.E.M. Polak (Herstructurering 
varkenshouderij) en het vervolg daarop HR 2 september 2011, AB 2011, 369 m.nt. F.J. van Omme-
ren (Herstructurering varkenshouderij II) over de invulling van het begrip eigendom in de zin 
van art. 1 EP EVRM in relatie tot mestproductierechten en varkensrechten. 
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Verbintenis
Het Burgerlijk Wetboek bevat geen omschrijving van het begrip ‘verbintenis’. In 
dit verband is de parlementaire geschiedenis van Boek 6 BW van belang. Uit-
gangspunt van het ontwerp van het Nieuw Burgerlijk Wetboek is, ‘dat alleen bij 
die rechtsplichten, waarmee een subjectief vermogensrecht correspondeert van 
degene jegens wie de rechtsplicht bestaat, wordt gesproken van verbintenissen’.17 
Tegenover de rechtsplicht van de één staat ‘een vorderingsrecht van de ander, dat 
een bestanddeel van diens vermogen is, en in het algemeen overdraagbaar en 
executabel is’.18 Hieruit volgt dat een verbintenis niet aanwezig is, wanneer degene 
jegens wie de rechtsplicht bestaat niet een met die rechtsplicht corresponderend 
vermogensrecht heeft.19 In (het commentaar bij) de parlementaire geschiedenis 
wordt vervolgens nader ingegaan op vermogensrechten en het verband tussen een 
vermogensrecht en een verbintenis:
‘Zelfs indien een vorderingsrecht niet-overdraagbaar is en niet strekt om de schuld-
eiser een stoffelijk voordeel te verschaffen, kan het een vermogensrecht zijn; immers 
krachtens art. 3.1.1.5 lid 2 [thans art. 3:6 BW; PH] geldt een vorderingsrecht dat ver-
kregen is door toezegging van een stoffelijk voordeel aan de schuldenaar steeds als 
een vermogensrecht, ook indien het vorderingsrecht niet-overdraagbaar is en zelf 
niet tot de verkrijging van stoffelijk voordeel strekt. Neemt iemand tegenover een 
bepaalde persoon op zich om iets te doen of na te laten, zonder dat deze persoon 
direct of indirect enig stoffelijk belang bij die belofte heeft en zonder dat hij voor 
die belofte zelf enig stoffelijk voordeel prijsgeeft, dan valt deze afspraak buiten de 
rechtssfeer, is m.a.w. uit deze belofte, ook indien aanvaard door de wederpartij, niet 
een vermogensrecht en niet een verbintenis ontstaan.’20
Een verbintenis in de zin van het Burgerlijk Wetboek is op te vatten als een vermo-
gensrechtelijke rechtsbetrekking tussen twee of meer personen, krachtens welke 
de een jegens de ander tot een prestatie gerechtigd is en de ander jegens diegene 
tot die prestatie verplicht is.21 Een verbintenis in de zin van het Burgerlijk Wetboek 
draagt steeds een vermogensrechtelijk karakter.22
Bevoegdhedenovereenkomst: een vermogensrechtelijke rechtshandeling?
De vraag rijst of een bevoegdhedenovereenkomst aangemerkt kan worden als een 
vermogensrechtelijke rechtshandeling. Wanneer een bevoegdhedenovereenkomst 
als zodanig is aan te merken dan zijn daarop de bepalingen van Boek 3 BW en 
Titel 6.5 BW rechtstreeks van toepassing.
Uit de parlementaire geschiedenis van het Nieuw BW en de civielrechtelijke 
jurisprudentie en literatuur is op te maken dat het begrip ‘vermogensrecht’ 
17 PG Boek 6 BW, p. 38.
18 PG Boek 6 BW, p. 38.
19 PG Boek 6 BW, p. 38. Hierop is één uitzondering, namelijk de natuurlijke verbintenis (art. 6:3 
BW).
20 PG Boek 6 BW, p. 38.
21 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2012 (6-I), p. 4.
22 TM PG Boek 6 BW, p. 837.
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ruim moeten worden opgevat. Het is daardoor (in theorie) mogelijk om een 
(bepaalde) bevoegdhedenovereenkomst, voor zover deze in de jurisprudentie 
wordt  aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshandeling, te schuiven onder 
het vermogensrecht en daardoor bepalingen van het vermogensrecht en het ver-
bintenissenrecht rechtstreeks van toepassing te laten zijn. De jurisprudentie en de 
parlementaire geschiedenis van het BW vermelden echter niets over de toepasse-
lijkheid van het BW op bevoegdhedenovereenkomsten (voor zover zij aangemerkt 
moeten worden als privaatrechtelijke rechtshandelingen).
In de bestuursrechtelijke literatuur zijn verschillende benaderingswijzen 
terug te vinden. Scheltema en Scheltema zien in de bevoegdhedenovereenkomst 
geen privaatrechtelijke rechtshandeling en dus ook geen vermogensrechtelijke 
rechtshandeling.23 Volgens Van der Jagt moet de bevoegdhedenovereenkomst 
naar geldend recht worden aangemerkt als privaatrechtelijke rechtshandeling, 
maar niet als een vermogensrechtelijke rechtshandeling. Zij is van mening dat 
door het aanmerken van een bevoegdhedenovereenkomst als privaatrechtelijke 
rechtshandeling niet is gezegd dat de bevoegdheden waarover wordt gecontrac-
teerd hun publiekrechtelijke karakter zouden verliezen: de bevoegdhedenover-
eenkomst kan volgens haar naar inhoud als een publiekrechtelijke overeenkomst 
worden aangemerkt.24 Ackermans-Wijn is van mening dat de regels van het BW 
van toepassing zijn op de overeenkomsten met de overheid, voor zover het burger-
lijk recht zelf geen aanwijzing van het tegendeel bevat, het publiekrecht daaraan 
niet derogeert of anderszins de toepassing van het privaatrecht met die van het 
publiekrecht onverenigbaar zou zijn.25 Deze benaderingswijze gaat uit van een 
ruime interpretatie van het begrip ‘verbintenis’. In deze visie vallen ook bevoegd-
hedenovereenkomsten onder het bereik van het vermogensrecht.26
Naar geldend recht is er geen antwoord op de vraag of een bevoegdhedenover-
eenkomst een vermogensrechtelijke rechthandeling is. Het is daardoor mogelijk 
twee kanten op te redeneren. In de jurisprudentie wordt in het algemeen gemak-
kelijk aangenomen dat sprake is van een subjectief vermogensrecht. Het crite-
rium lijkt te zijn dat sprake is van een subjectief vermogensrecht als het gaat om 
een recht dat op geld waardeerbaar is. Publiekrechtelijke vergunningen kunnen 
daarom ook mede als vermogensrechtelijke rechtshandelingen worden aange-
merkt.27 Het is niet uitgesloten dat deze lijn doorgetrokken zou kunnen worden 
naar bevoegdhedenovereenkomsten. Aan de andere kant blijft, doordat de rechter 
nog geen uitsluitsel heeft gegeven met betrekking tot bevoegdhedenovereenkom-
sten, het standpunt dat zij geen vermogensrechtelijke rechtshandelingen zijn ook 
verdedigbaar. Geredeneerd zou kunnen worden dat deze overeenkomsten altijd 
primair op iets anders zien dan vermogensrechten. In deze overeenkomsten 
draait het om afspraken van een overheid jegens een wederpartij met betrekking 
23 Scheltema & Scheltema 2008, p. 192 e.v. en 197.
24 Van der Jagt 2006, p. 136 noot 68.
25 Ackermans-Wijn 1989, p. 47.
26 Vgl. Kluin 1994, p. 27.
27 HR 16 mei 1997, NJ 1998, 238 m.nt. MS, JB 1997, 148 m.nt. HJS. Zie tevens HR 9 april 2004, NJ 
2004, 331, JB 2004, 201 m.nt. Knijff. Zie hierover Van Engelen 2001, p. 335, Knijff 2003, p. 203 e.v. 
en Van Ommeren 2005, p. 154.
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tot de haar toekomende publiekrechtelijke bevoegdheden. De wederpartij krijgt 
een aanspraak op een publiekrechtelijk relevante gedraging van de overheid, 
namelijk op welke wijze een publiekrechtelijke bevoegdheid al dan niet zal worden 
 uitgeoefend dan wel wie de publiekrechtelijke bevoegdheid zal uitoefenen.
Tussenconclusie
Het begrip vermogensrecht wordt ruim geïnterpreteerd. Hierdoor zouden 
bevoegdhedenovereenkomsten ook onder het vermogensrecht kunnen vallen, met 
als gevolg dat de daarvoor geldende regels rechtstreeks van toepassing zijn. Of een 
bevoegdhedenovereenkomst naar huidig recht moet worden aangemerkt als een 
vermogensrechtelijke rechtshandeling, is niet duidelijk. De jurisprudentie en de 
parlementaire geschiedenis van het BW geven geen uitsluitsel. Wanneer bevoegd-
hedenovereenkomsten niet aangemerkt moeten worden als vermogensrechtelijke 
rechtshandelingen, is het nog maar de vraag of de bepalingen van Boek 3 en 6 
BW van toepassing zijn. Hieronder wordt nader ingegaan op de situatie dat een 
bevoegdhedenovereenkomst niet aangemerkt wordt als een vermogensrechtelijke 
rechtshandeling.
§ 6.3.2.3 Bepalingen Boek 3 BW van toepassing?
Boek 3 BW bevat bepalingen met betrekking tot het vermogensrecht in het alge-
meen. Vermogensrechtelijke rechtshandelingen worden beheerst door het ver-
mogensrecht. Wanneer een bevoegdhedenovereenkomst niet aangemerkt moet 
worden als een vermogensrechtelijke rechtshandeling dan zijn de bepalingen van 
Boek 3 BW niet rechtstreeks van toepassing.
In Boek 3 BW zijn schakelbepalingen opgenomen. Buiten het vermogensrecht 
vinden op grond van deze schakelbepalingen bepaalde delen van Boek 3 BW 
overeenkomstige toepassing, voor zover de aard van de rechtshandeling of van 
de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet (zie bijvoorbeeld de artt. 3:15, 3:59, 
3:79 en 3:326 BW).
De schakelbepalingen opgenomen in de artt. 3:59, 3:79 en 3:326 BW hebben 
dezelfde structuur. Deze schakelbepalingen hebben betrekking op de titels in het 
BW met betrekking tot rechtshandelingen, volmacht en rechtsvorderingen. Deze 
schakelbepalingen brengen tot uitdrukking dat de bepalingen van de titel waar zij 
betrekking op hebben ‘buiten het vermogensrecht’ van overeenkomstige toepassing 
zijn. De overeenkomstige toepassing wordt door de schakelbepalingen geclausu-
leerd: voor zover de aard van de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet zijn 
de bepalingen van overeenkomstige toepassing.
De schakelbepaling in art. 3:15 BW is anders van aard dan de andere schakel-
bepalingen in Boek 3 BW. Dit artikel verklaart een aantal artikelen rechtstreeks 
buiten het vermogensrecht toepasselijk, terwijl de overige hiervoor genoemde 
schakelbepalingen spreken over een ‘overeenkomstige toepassing’. Deze schakel-
bepaling heeft betrekking op de werking van vier algemene bepalingen (goede 
trouw, redelijkheid en billijkheid, misbruik van bevoegdheid en strijd met publiek-
recht). Ook deze bepaling schakelt naar ‘buiten het vermogensrecht’.
Wat betekent nu ‘buiten het vermogensrecht’? Het vermogensrecht beslaat een 
deel van het privaatrecht. De schakelbepalingen zien primair op privaatrechtelijke 
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rechtshandelingen die geen vermogensrechtelijke handelingen zijn. Maar met de 
zinsnede ‘buiten het vermogensrecht’ wordt mede het bestuursrecht bedoeld.28 
Deze schakelbepalingen hebben dus een heel ruim toepassingsbereik.
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn naar huidig recht privaatrechtelijke 
rechtshandelingen. Er van uit gaande dat het geen vermogensrechtelijke rechts-
handelingen zijn, geldt het volgende. Via genoemde de schakelbepalingen is 
aldus in beginsel naar huidig recht (een deel van) Boek 3 BW van toepassing op 
bevoegdhedenovereenkomsten.
§ 6.3.2.4 Bepalingen Boek 6 BW van toepassing?
In titel 6.5 BW zijn bepalingen opgenomen met betrekking tot overeenkomsten in 
het algemeen. Ook hier rijst de vraag of deze bepalingen (rechtstreeks) van toepas-
sing zijn op bevoegdhedenovereenkomsten. Voor het antwoord op deze vraag is het 
van belang om te weten of een bevoegdhedenovereenkomst een overeenkomst in 
de zin van art. 6:213 lid 1 BW is. Dit artikel handelt over de verbintenisscheppende 
of de obligatoire overeenkomst. Met een verbintenis wordt bedoeld die rechtsver-
houding waarin een rechtsplicht bestaat alsmede een daarmee corresponderend 
subjectief vermogensrecht van degene jegens wie die rechtsplicht bestaat. Wan-
neer een bevoegdhedenovereenkomst niet als een vermogensrechtelijke rechts-
handeling kan worden aangemerkt dan kan het ook geen overeenkomst in de 
zin van art. 6:213 BW zijn. De bepalingen in afd. 6.5.1 tot en met 6.5.4 BW met 
betrekking tot obligatoire overeenkomsten kunnen dan niet zonder meer worden 
toegepast op bevoegdhedenovereenkomsten.
Ook hier zouden de bepalingen van het Burgerlijk wetboek toch toepassing 
kunnen vinden via schakelbepalingen. In titel 6.5 BW is een aantal schakelbepa-
lingen opgenomen, te weten de artt. 6:216, 6:261 lid 2 en 6:279 BW.
In art. 6:216 BW is bepaald dat een deel van titel 6.5 overeenkomstige toepas-
sing vindt op andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen, voor 
zover de strekking van de betrokken bepalingen in verband met de aard van de 
rechtshandeling zich daartegen niet verzet. Voor de toepasselijkheid van de alge-
mene bepalingen over overeenkomsten, het tot stand komen van overeenkomsten, 
algemene voorwaarden en de rechtsgevolgen van overeenkomsten is art. 6:216 
BW van belang. De reikwijdte van deze schakelbepaling is beperkter dan die van 
de schakelbepalingen in Boek 3 BW. Dit artikel schakelt naar ‘andere meerzijdige 
vermogensrechtelijke rechtshandelingen’. De overeenkomstige toepasselijkheid 
reikt niet tot buiten het vermogensrecht. Dat art. 6:216 BW vermogensrechte-
lijke rechtshandelingen tot onderwerp heeft, betekent overigens niet dat het de 
rechter niet zou zijn toegestaan bepalingen uit het Burgerlijk Wetboek op niet-
vermogensrechtelijke rechtshandelingen toe te passen. De schakelbepaling sluit 
analoge toepassing buiten de aangegeven gevallen niet uit. De toepassing is dan 
28 MvA I PG Inv. Boek 3 BW, p. 1016-1017 en Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 15. In dit 
verband valt tevens te wijzen op HR 16 november 2001, NJ 2002, 44 m.nt. PAS (Holtrop/Smith). 
Dit arrest handelt over de schakelbepaling in art. 3:59 BW. De Hoge Raad past de artikelen 3:41 
en 3:42 analogisch, via art. 3:59 BW, toe op een ontslagvergunning (r.o. 3.4.3).
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niet voorgeschreven en het wordt aan de vrije waardering van de rechter overgela-
ten daartoe over te gaan indien hij daartoe voldoende grond aanwezig acht.29
Met betrekking tot wederkerige overeenkomsten bevat afd. 6.5.5 BW regels. 
De wederkerige overeenkomsten behoren tot de genus obligatoire overeenkom-
sten, die op hun beurt weer vermogensrechtelijke overeenkomsten zijn. Art. 6:261 
lid  2 BW bepaalt dat de bepalingen omtrent wederkerige overeenkomsten van 
overeenkomstige toepassing zijn op andere rechtsbetrekkingen die strekken tot 
het wederzijds verrichten van prestaties voor zover de aard van die rechtsbetrek-
kingen zich daartegen niet verzet. Uit de Toelichting-Meijers zijn met betrekking 
tot deze schakelbepaling de volgende passages relevant:
‘Gekozen is daarom een klassieke definitie van de wederkerige overeenkomst, met 
daarnaast – in het tweede lid – een bepaling die analogische toepassing in ruime 
mate mogelijk maakt.’30
(…)
‘Wil het tweede lid toepasselijk zijn, dan moet de rechtsbetrekking strekken tot 
het wederzijds verrichten van prestaties. Analogische toepassing van bepalingen 
uit deze afdeling op niet-obligatoire rechtsverhoudingen ligt minder voor de hand; 
daarom is deze afdeling niet in artikel 6.5.1.6 [art. 6:216 BW; PH] vermeld en blijft een 
dergelijke analogische toepassing dus krachtens de algemene beginselen geheel aan 
de rechter overgelaten.’31
Kluin leidt uit de parlementaire geschiedenis af dat niet-vermogensrechtelijke 
verhoudingen buiten het bereik van art. 6:261 lid 2 BW vallen. Ook Hartkamp 
is van mening dat deze bepaling slechts binnen het vermogensrecht effect 
heeft.32 Van der Jagt daarentegen wijst erop dat deze schakelbepaling juist niet 
ziet op alleen vermogensrechtelijke rechtshandelingen.33 Relevant lijkt mij hier 
de opmerking uit de Toelichting-Meijers dat de toepassing op niet-obligatoire 
 rechtsverhoudingen minder voor de hand ligt en dat analogische toepassing aan 
de rechter is overgelaten.
In art. 6:279 lid 1 BW is bepaald dat op overeenkomsten waaruit tussen meer 
dan twee partijen verbintenissen voortvloeien de bepalingen betreffende weder-
kerige overeenkomsten (met inachtneming van de leden 2 en 3 van dit artikel) 
overeenkomstige toepassing vinden, voor zover de aard van de overeenkomst zich 
daartegen niet verzet. Dit artikel beoogt de regels betreffende de wederkerige 
overeenkomst, voor zover mogelijk, van overeenkomstige toepassing te verklaren 
op de meerpartijenovereenkomst. Kluin en Hartkamp zijn van mening dat de 
reikwijdte van deze bepaling zich beperkt tot de vermogensrechtelijke rechtshan-
delingen.34 Dit lijkt mij in overeenstemming met de situatie naar huidig recht. 
29 TM PG Boek 6 BW, p. 837. 
30 TM PG Boek 6 BW, p. 988.
31 TM PG Boek 6 BW, p. 989.
32 Kluin 1994, p. 46 en Hartkamp 2010, p. 22.
33 Van der Jagt 2006, p. 136.
34 Kluin 1994, p. 46 en Hartkamp 2010, p. 22.
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Het staat er echter niet aan in de weg dat de rechter de regels van deze afdeling 
analogisch zou kunnen toepassen op niet in de schakelbepaling vervatte rechtsbe-
trekkingen althans rechtsbetrekkingen die niet onder de schakelbepaling vallen.35
Overigens is de mogelijkheid van (analoge) toepassing van privaatrechtelijke 
regels niet beperkt tot de in de schakelbepalingen aangeduide regels en rechtsbe-
trekkingen.36 Zo is door de Hoge Raad aangenomen dat sommige privaatrechte-
lijke begrippen (bijvoorbeeld de redelijkheid en billijkheid) mede de inhoud van 
publiekrechtelijke overeenkomsten beheersen. In dit verband kan erop gewezen 
worden dat de burgerlijke rechter de artt. 6:2 lid 2, 6:248 lid 2 en 6:258 BW heeft 
toegepast op deze overeenkomsten zonder dat deze bepalingen via schakelbepa-
lingen van toepassing zijn.37
Op basis van het voorgaande kan ten aanzien van de toepasselijkheid van 
Boek 6 BW het volgende worden geconcludeerd. Wanneer een bevoegdheden-
overeenkomst niet wordt gezien als een vermogensrechtelijke rechtshande-
ling zijn de bepalingen van Boek 6 BW over overeenkomsten niet rechtstreeks 
en niet via de schakelbepalingen van toepassing. De rechter kan de regels uit 
boek 6 BW met betrekking tot overeenkomsten wel analogisch toepassen op 
bevoegdhedenovereenkomsten.
§ 6.3.2.5 Toepasselijkheid BW rechtstreeks, via schakelbepaling, zonder 
schakelbepaling: wat maakt het uit?
Hiervoor is ruimschoots aandacht besteed aan het antwoord op de vraag of het 
BW van toepassing is, en zo ja op welke wijze. Wat maakt het vervolgens uit of een 
regel rechtstreeks, via een schakelbepaling of buiten een schakelbepaling om van 
toepassing is (of zou kunnen zijn)? Het verschil tussen rechtstreekse toepassing 
en analogische toepassing (via een schakelbepaling of buiten een schakelbepa-
ling om) is dat bij rechtstreekse toepassing de rechter moet motiveren waarom 
een bepaald artikel niet wordt toegepast, terwijl bij analogische toepassing moet 
worden gemotiveerd waarom de betreffende bepaling juist wel wordt toegepast.38 
Een ander verschil is dat bij een overeenkomstige of een analoge toepassing buiten 
een schakelbepaling om de rechter flexibeler met een rechtsregel kan omgaan.39 
Tussen toepassing van regels via een schakelbepaling en buiten een schakelbepa-
ling om zit ook een verschil. Een verschil is dat schakelbepalingen een analoge 
toepassing voorschrijven, terwijl het daarbuiten aan de vrije waardering van de 
35 Hartkamp 2010, p. 22-23. Als een verschil zou men kunnen aanmerken dat de schakelbepalingen 
de analogische toepassing in beginsel voorschrijven, terwijl deze daarbuiten aan de vrije waarde-
ring van de rechter is overgelaten.
36 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 30-31. Zie tevens Kluin 1994, p. 47, Hartkamp 2010, 
p. 22-23 en Van der Veen (losbl.), aant. 10.3.
37 HR 10 april 1987, NJ 1988, 148 (Nieuwegein/GCN I) en HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, 
AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/Nieuwegein II). Zie ook Asser/Hartkamp 
& Sieburgh 2010 (6-III), p. 30-31 en Hartkamp 2010, p. 22-23. Bloembergen pleit ervoor om het 
hele in Boek 6 BW geregelde verbintenissenrecht van (overeenkomstige) toepassing te achten 
op het bestuursrecht. Zie Bloembergen 1996, p. 8 e.v.
38 Van Ravels 1994, p. 401.
39 Vgl. Van Ommeren 2010, p. 735.
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rechter is overgelaten.40 In beide gevallen zal een besluit om een stap tot analogie 
te doen nodig zijn van de rechter.41 Er is een verschil in vrijheid van de rechter tot 
toepassing van de regels. Hartkamp wijst erop dat dit voor de procespartijen een 
verschil in argumentatielast kan opleveren.42
§ 6.3.3 Publiekrecht
§ 6.3.3.1 Algemeen
Een bevoegdhedenovereenkomst is naar geldend recht een privaatrechtelijke 
rechtshandeling en kan (onder meer) daardoor niet worden gekwalificeerd als een 
besluit in de zin van de Awb. Dat er geen sprake is van een besluit heeft tot gevolg 
dat de normen uit de Awb daarop niet rechtstreeks van toepassing zijn (afgezien 
van de normen in hoofdstuk 2 van de Awb). Op deze plaats komt aan de orde welke 
publiekrechtelijke regels van toepassing (kunnen) zijn op bevoegdhedenovereen-
komsten. Aan de orde komen de schakelbepalingen in art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 
Awb en de bijzondere wetgeving.
§ 6.3.3.2 Schakelbepalingen art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb
Algemeen
Op het privaatrechtelijk handelen van de overheid zijn op grond van art. 3:14 BW 
en art. 3:1 lid 2 Awb regels van publiekrecht van toepassing.
Art. 3:14 BW bepaalt dat een bevoegdheid die iemand krachtens het burgerlijk 
recht toekomt niet mag worden uitgeoefend in strijd met geschreven of ongeschre-
ven regels van publiekrecht. Onder de term ‘iemand’ in deze bepaling valt ook de 
overheid.43 Dit artikel is alleen van toepassing als het om een privaatrechtelijke 
bevoegdheid gaat.
Uit art. 3:14 BW volgt dat zowel geschreven als ongeschreven regels van 
publiekrecht van belang zijn. Onder geschreven regels van publiekrecht vallen 
extern werkende regels, voor zover zij als algemeen verbindende voorschriften 
(materiële wetgeving) zijn aan te merken.
Bij ongeschreven regels kan met name gedacht worden aan de niet-gecodi-
ficeerde algemene beginselen van behoorlijk bestuur.44 Art. 3:14 BW vormt een 
bevestiging van de leer in de jurisprudentie. In het arrest Amsterdam/Ikon bepaalt 
de Hoge Raad dat op het privaatrechtelijke handelen van de overheid de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing zijn.45 Deze beginselen gelden 
40 Hartkamp 2010, p. 23.
41 Hartkamp 2010, p. 23.
42 Hartkamp 2010, p. 23.
43 MvA I PG Inv. Boek 3 BW, p. 1016-1017 en PG Inv. Boek 3 BW, p. 1052-1053.
44 PG Inv. Boek 3 BW, p. 1052-1055.
45 HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 m.nt. MS, AB 1987, 273 m.nt. FHvdB, AB Klassiek 2009, nr. 13 
m.nt. M. Scheltema (Amsterdam/Ikon). Zie in dit kader ook HR 9 januari 1998, JB 1998, 27 
(Snoopy), HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588 m.nt. ARB (Alkemade/Horn-
kamp) en HR 16 november 2001, JB 2002, 1 (Vondersweijde).
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niet alleen in de verhouding overheid-burger, maar gelden volgens de Hoge Raad 
in het Zaanstad/Staat-arrest ook in de verhouding tussen overheden onderling.46 
Als de overheid privaatrechtelijk handelt zijn daarop de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur rechtstreeks van toepassing. De burgerlijke rechter mag volle-
dig aan alle beginselen van behoorlijk bestuur toetsen. Dat de burgerlijke rechter 
rechtstreeks toetst aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur komt tot 
uitdrukking in het arrest Zeeland/Hoondert:47
‘Voor zover het onderdeel betoogt dat er slechts sprake is voor een ‘marginale toet-
sing’ waarmee het onderdeel klaarblijkelijk op het oog heeft een meer beperkte toet-
sing zoals aan de orde zou kunnen zijn bij een de overheid meer ruimte latende 
redelijkheidsmaatstaf vindt evenmin steun in het recht.’
De Hoge Raad toetst rechtstreeks aan zowel materiële als formele algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur.48 Bij de toetsing aan algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur door de burgerlijke rechter kan een onderscheid gemaakt 
worden tussen een toetsing aan materiële en formele beginselen. Het is de vraag 
of een schending van formele beginselen van behoorlijk bestuur bij (het sluiten 
van) overeenkomsten (altijd) tot sanctionering door de burgerlijke rechter leidt. 
Een schending van formele beginselen bij het verrichten van privaatrechtelijke 
rechtshandelingen door de overheid wordt namelijk niet altijd door de burgerlijke 
rechter gesanctioneerd.49
Ook grondrechten behoren mede tot de (geschreven) regels van publiekrecht 
waarop art. 3:14 BW doelt. Bij de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegdheden 
moet de overheid ook de grondrechten van haar burgers respecteren.50 Dit blijkt 
uit het Rasti Rostelli-arrest.51 De Hoge Raad overweegt in dit arrest als volgt:
46 HR 27 april 1990, AB 1991, 68 (Zaanstad/Staat) en HR 5 februari 1993, AB 1993, 239 (Welzijns-
convenant Rotterdam). Ook in de literatuur wordt verdedigd, dat de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur gelden in de verhouding tussen overheden onderling. Zie Kluin 1994, p. 43 en 
Zijlstra 1994, p. 17. Anders Tjittes 1994, p. 40-41. 
47 HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 m.nt. MS (Zeeland/Hoondert). Zie voorts HR 27 maart 1987, 
NJ 1987, 727 m.nt. MS, AB 1987, 273 m.nt. FHvdB, AB Klassiek 2009, nr. 13 m.nt. M.Scheltema 
(Amsterdam/Ikon) en HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. 
G.A. van der Veen (GCN/Nieuwegein II).
48 Dat de Hoge Raad rechtstreeks toetst aan de formele beginselen blijkt onder meer uit HR 27 juni 
1986, NJ 1987, 726 m.nt. MS (Tolkentarieven), HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 m.nt. MS (Zeeland/
Hoondert) en HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS (Coevorden/Gasfabriek). 
49 HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/Gasfabriek).
50 Burkens, Kummeling, Vermeulen & Widdershoven 2006, p. 124; ‘Grondrechten kunnen daaren-
tegen niet door overheidsorganen ingeroepen worden. Zij zijn gezien hun historie en strekking 
rechten van burgers – individuen en soms ook privaatrechtelijke rechtspersonen – tegenover de 
overheid (…). Daarmee is niet te verenigen dat de overheid zich eveneens (tegenover de burger) 
op grondrechten zou kunnen beroepen.’
51 HR 26 april 1996, AB 1996, 372 m.nt. ThGD, NJ 1996, 728 m.nt. EAA (Rasti Rostelli). De regering 
huldigt dit standpunt reeds bij de algemene grondwetsherziening van 1983: ‘Wij zijn van mening 
dat de overheid in elke relatie waarin zij tot de burger kan staan – derhalve ook in privaatrech-
telijke rechtsbetrekkingen – de grondrechten in acht dient te nemen’ (Kamerstukken II 1975/76, 
13 872, nr. 3, p. 15).
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‘Het uitgangspunt van het Hof – te weten dat ‘de gemeente als overheidsinstantie te 
allen tijde gehouden (is) het algemeen belang te behartigen’ en dat alleen al daarom 
‘de uitoefening van de contractsvrijheid (en van de eigenaarsbevoegdheden) door 
de overheid niet op één lijn gesteld (kan) worden met die door een particulier’ – is 
door het Hof (…) nader uitgewerkt in deze zin dat die plicht tot behartiging van het 
algemeen belang meebrengt ‘dat de overheid, bij het aangaan en uitvoeren van pri-
vaatrechtelijke overeenkomsten, de beginselen van behoorlijk bestuur in acht moet 
nemen en de grondrechten van haar burgers moet respecteren’ (…). De aldus (…) 
neergelegde oordelen van het hof zijn juist.’
De gebondenheid aan grondrechten wordt afgeleid uit het zijn van overheid, waar-
uit de plicht om te allen tijde het algemeen belang te behartigen voortvloeit. In de 
literatuur is de vraag aan de orde geweest in hoeverre het grondwettelijke beper-
kingsysteem geldt voor de overheid die privaatrechtelijk optreedt. De opvatting dat 
de beperkingsclausules in beginsel ook gelden als de overheid privaatrechtelijk 
optreedt wordt door de meerderheid in de literatuur gedragen.52
Uit art. 3:14 BW volgt dat de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegdheden wordt 
beïnvloed door het publiekrecht. Met art. 3:1 lid 2 Awb wordt hetzelfde bereikt. 
Op andere handelingen van bestuursorganen – waaronder ook privaatrechtelijke 
rechtshandelingen worden begrepen53 – dan besluiten zijn de afdelingen 3.2 
tot en met 3.4 Awb van overeenkomstige toepassing, voor zover de aard van de 
handelingen zich daartegen niet verzet (art. 3:1 lid 2 Awb). In deze afdelingen 
zijn bepalingen opgenomen die zien op zorgvuldigheid en belangenafweging, 
advisering en de uniforme openbare voorbereidingsprocedure. Dit artikel vormt 
een gedeeltelijke codificatie van de jurisprudentie van de Hoge Raad waarin pri-
vaatrechtelijk overheidshandelen wordt getoetst aan de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur. In de genoemde afdelingen van de Awb is namelijk slechts een 
deel van alle algemene beginselen van behoorlijk bestuur vastgelegd.
Zowel art. 3:1 lid 2 Awb als art. 3:14 BW hebben tot strekking dat privaatrechtelijk 
handelen niet in strijd mag zijn met publiekrecht. Beide artikelen overlappen met 
elkaar wat betreft de toepassing van de gecodificeerde algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur in afd. 3.2 tot en met 3.5 Awb op de uitoefening van privaat-
rechtelijke bevoegdheden door de overheid. Maar deze artikelen verschillen ook 
van elkaar. Art. 3:14 BW verbiedt strijd met de geschreven en ongeschreven regels 
van publiekrecht, terwijl art. 3:1 lid 2 Awb slechts betrekking heeft op de toepas-
selijkheid van de afd. 3.2 tot en met 3.5 Awb. Art. 3:1 lid 2 Awb stelt buiten twijfel 
dat de geschreven publiekrechtelijke regels hier genoemd ook bedoeld zijn om 
52 Betoogd wordt dat dit ook aansluit bij het regeringsstandpunt. Zie voor het regeringsstand-
punt Kamerstukken II 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 15. Zie in algemene zin hierover Van Ommeren 
(losbl. a), § 4.2.1 en Van der Veen 1996, p. 199.
53 Onder andere handelingen van bestuursorganen vallen privaatrechtelijke  rechtshandelingen. 
Hierbij moet opgemerkt worden dat privaatrechtelijke overheidshandelingen strikt geno-
men niet worden verricht door bestuursorganen, maar door de rechtspersonen waarvan deze 
bestuursorganen deel uitmaken.
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zich mede tot het overheidshandelen op grond van het privaatrecht uit te strekken. 
Dit artikel heeft evenwel een ruimere strekking dan art. 3:14 BW doordat het zich 
niet alleen uitstrekt tot privaatrechtelijke handelen, maar tot alle handelingen van 
het bestuur die geen besluiten zijn. Anderzijds heeft art. 3:14 BW een ruimere 
strekking, doordat in die bepalingen ook over ongeschreven publiekrecht wordt 
gesproken. Het ene artikel maakt het andere artikel niet overbodig.54
Art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb en bevoegdhedenovereenkomsten
Art. 3:14 BW is van toepassing op vermogensrechtelijke rechtshandelingen (recht-
streeks) en op niet-vermogensrechtelijke rechtshandelingen (via art. 3:15 BW). 
Op bevoegdhedenovereenkomsten is dit artikel dan ook van toepassing. Ook 
art. 3:1 lid 2 Awb gaat op voor bevoegdhedenovereenkomsten indien deze aange-
merkt moeten worden als privaatrechtelijke rechtshandelingen. Dit artikel heeft 
namelijk betrekking op andere handelingen van bestuursorganen dan beslui-
ten. Via de schakelbepalingen zijn publiekrechtelijke regels van toepassing op 
bevoegdhedenovereenkomsten.
Dat op bevoegdhedenovereenkomsten publiekrecht van toepassing is, staat 
in de bestuursrechtelijke literatuur niet ter discussie. De toepasselijkheid van 
publiekrecht wordt echter op verschillende manieren geconstrueerd. Scheltema 
en Scheltema zijn van opvatting dat bevoegdhedenovereenkomsten enkel zien op 
de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden en daarom dan ook enkel 
geregeerd worden door het publiekrecht. Volgens hen zijn de publiekrechtelijke 
regels en beginselen rechtstreeks op dit soort overeenkomsten van toepassing.55 
De Haan, Drupsteen en Fernhout zijn van mening dat wanneer men aanneemt 
dat bij een bevoegdhedenovereenkomst sprake is van een publiekrechtelijke con-
tracteerbevoegdheid, strikt genomen art. 3:14 BW handelend over een privaatrech-
telijke bevoegdheid die niet in strijd met geschreven of ongeschreven regels van 
publiekrecht mag worden uitgeoefend, niet van toepassing is.56 Van der Jagt is, 
onder verwijzing naar art. 3:14 BW, van mening dat op bevoegdhedenovereenkom-
sten publiekrecht van toepassing is.57
Naar mijn mening is de opvatting van Scheltema en Scheltema begrijpelijk. 
In een bevoegdhedenovereenkomst wordt gecontracteerd over de uitoefening van 
publiekrechtelijke bevoegdheden. Het ligt dan voor de hand dat een dergelijke 
overeenkomst direct genormeerd wordt door het publiekrecht. De constructie in 
het huidige recht waarbij het publiekrecht via schakelbepalingen van toepassing 
is, doet dan omslachtig en gewrongen aan.
54 Van Ommeren (losbl. a), § 4.5. Zie ook Van Ommeren (losbl. b), § 3.2.3.
55 Scheltema & Scheltema 2004, p. 774 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 192 e.v. Dat bevoegd-
hedenovereenkomsten geheel worden beheerst door het publiekrecht neemt volgens hen echter 
niet weg dat bij deze soort overeenkomsten regels uit het privaatrecht kunnen worden gebruikt 
ter invulling van het publiekrecht.
56 Zie De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 115.
57 Van der Jagt 2006, p. 137.
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§ 6.3.3.3 Bijzondere wetgeving
Een algemene wettelijke regeling van bevoegdhedenovereenkomsten ontbreekt. 
Wetten die specifieke bepalingen bevatten met betrekking tot bevoegdheden-
overeenkomsten zijn schaars. In een aantal bijzondere wetten treft men regels 
met betrekking tot deze overeenkomsten aan. In het geval (bevoegdheden)over-
eenkomsten een uitdrukkelijke wettelijke basis hebben, geeft de desbetreffende 
wettelijke regeling vaak een aantal regels van procedurele of inhoudelijke aard.58
De Huisvestingswet is een voorbeeld van een dergelijke wet. Art. 4 Huisvestingswet 
bevat regels met betrekking tot de overeenkomst tussen de gemeente en de eigenaren 
van een of meer woonruimten met het oog op de verdeling van woonruimten. In dit 
artikel worden enkele wettelijke minimumeisen gesteld aan deze overeenkomsten. Zo 
verplicht het tweede lid tot het instellen van een onafhankelijke commissie voor het 
beslechten van geschillen en bevat het derde lid een schakelbepaling die de artt. 13 tot 
en met 13c, over de gevallen waarin bindingseisen kunnen worden gehanteerd, van 
overeenkomstige toepassing verklaard op overeenkomsten over het in gebruik geven 
van woonruimte.
De Wet gemeenschappelijke regelingen biedt een voorbeeld van een wet waarin regels 
zijn opgenomen met betrekking tot (bevoegdheden)overeenkomsten59 tussen overhe-
den. Deze wet bevat bepalingen met betrekking tot gemeenschappelijke regelingen. Zo 
kan door de colleges van burgemeesters en wethouders en de burgemeesters niet over-
gegaan worden tot het treffen van een gemeenschappelijke regeling tussen gemeenten 
dan na verkregen toestemming van de gemeenteraden (art. 1 lid 2 Wgr). Op grond 
van art. 9 lid 1 Wgr moet een voor een onbepaalde tijd getroffen gemeenschappelijke 
regeling bepalingen bevatten omtrent wijziging, opheffing, toetreding en uittreding. 
Op grond van art. 26 lid 2 Wgr moet de bekendmaking van een gemeenschappelijke 
regeling op de gebruikelijke wijze geschieden. Bovendien moeten burgemeester en 
wethouders registreren bij welke regelingen de gemeente partij is (art. 27 Wgr). In art. 
28 Wgr is een voorziening inzake geschillenbeslechting opgenomen.
Voor zover in de bijzondere wetgeving bepalingen met betrekking tot (bevoegdhe-
den)overeenkomsten zijn opgenomen, zijn deze bepalingen specifiek toegeschre-
ven op de overeenkomst waarop deze wetgeving ziet. Uit deze regelingen kunnen 
geen algemene uitgangspunten worden afgeleid welke (analoog) van toepassing 
zouden kunnen zijn op bevoegdhedenovereenkomsten in het algemeen.60
58 Kluin 1994, p. 34-35 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 242.
59 Indien in een gemeenschappelijke regeling afspraken met betrekking tot bevoegdheden van 
het bestuur worden gemaakt, kan een dergelijke gemeenschappelijke regeling (althans dat 
deel van de regeling) als een bevoegdhedenovereenkomst worden aangemerkt. Zie Hennekens 
1994, p. 61 noot 32. Vgl. Kluin 1994, p. 15, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 515-516 en 
Schlössels & Zijlstra 2010, p. 865.
60 Vgl. Kluin 1994, p. 35. Dit blijkt duidelijk voor overeenkomsten tussen overheden. Voor gemeen-
schappelijke regelingen is de vraag wel gesteld of uit het bestaan van publiekrechtelijke bepa-
lingen kan worden afgeleid dat bevoegdhedenovereenkomsten aangaande de materie die door 
de Wgr wordt bestreken in beginsel slechts met inachtneming van die regels mogen worden 
gesloten. Deze vraag moet ontkennend worden beantwoord. Uit de parlementaire geschiedenis 
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§ 6.3.4 Conclusie
Op de bevoegdhedenovereenkomst zelf is een mengeling van privaatrecht en 
publiekrecht van toepassing.
De bepalingen uit het Burgerlijk Wetboek zijn niet zonder meer van toepas-
sing op alle soorten privaatrechtelijke rechtshandelingen. Boek 3 BW is primair 
geschreven met het oog op het vermogensrecht in het algemeen, terwijl de 
bepalingen van Boek 6 BW zien op het algemene gedeelte van het verbintenis-
senrecht. Het is niet duidelijk op grond van de parlementaire geschiedenis en de 
jurisprudentie of een bevoegdhedenovereenkomst valt onder het vermogensrecht 
en of de bepalingen van het vermogensrecht daarop rechtstreeks van toepassing 
zijn. De begrippen ‘vermogensrecht’ en ‘verbintenis’ worden in de parlemen-
taire geschiedenis van het Nieuw BW en in de civielrechtelijke literatuur ruim 
opgevat, waardoor het naar huidig recht mogelijk zou kunnen zijn om (bepaalde) 
bevoegd hedenovereenkomsten onder het vermogensrecht te vatten. Indien dat 
niet mogelijk is, is het evenwel mogelijk dat bepalingen uit het BW van toepas-
sing zijn op deze overeenkomsten via wettelijke schakelbepalingen dan wel dat 
de burgerlijke rechter bepalingen van het BW los daarvan analoog toepast op deze 
overeenkomsten.
Op het privaatrechtelijk handelen van de overheid zijn op grond van art. 3:14 
BW en art. 3:1 lid 2 Awb regels van publiekrecht van toepassing. Art. 3:14 BW 
bepaalt dat een bevoegdheid die iemand krachtens het burgerlijk recht toekomt 
niet mag worden uitgeoefend in strijd met geschreven of ongeschreven regels van 
publiekrecht. Als de overheid privaatrechtelijk handelt zijn daarop de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur rechtstreeks van toepassing. De burgerlijke 
rechter mag volledig aan alle beginselen van behoorlijk bestuur toetsen. Dit 
neemt overigens niet weg dat de (formele) publiekrechtelijke normen in het pri-
vaatrecht een iets andere rol spelen dan in het bestuursrecht, zodat de burgerlijke 
rechter de (formele) publiekrechtelijke normen flexibeler kan toepassen dan de 
bestuursrechter. Een schending van formele beginselen van behoorlijk bestuur 
wordt niet altijd door de burgerlijke rechter gesanctioneerd. Ook de Awb bevat een 
schakelbepaling waardoor op privaatrechtelijke rechtshandelingen Awb-regels van 
overeenkomstige toepassing zijn. Op andere handelingen van bestuursorganen 
dan besluiten zijn de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 Awb van overeenkomstige toe-
passing, voor zover de aard van de handelingen zich daartegen niet verzet (art. 3:1 
lid 2 Awb). De situatie naar geldend recht dat op de bevoegdhedenovereenkomst, 
waarbij afspraken worden gemaakt over de uitoefening van een publiekrechte-
lijke bevoegdheid, publiekrechtelijke regels via schakelbepalingen van toepassing 
zijn doet gewrongen aan. In het geval (bevoegdheden)overeenkomsten een uit-
van de Wgr en de jurisprudentie kan men afleiden dat overeenkomsten tussen overheden over 
het gebruik van bevoegdheden anders dan in de vorm van een gemeenschappelijke regeling zijn 
toegestaan (zie Kamerstukken II 1999/00, 27 008, A, p. 1, HR 5 februari 1993, AB 1993, 239 m.nt. 
FHvdB (Rotterdams Welzijnsconvenant) en ABRvS 2 september 1997, AB 1998, 9). Hieruit kan 
worden afgeleid dat er alternativiteit geldt tussen de regels van de Wgr en de algemene regels 
ten aanzien van overeenkomsten. Zie Scheltema & Scheltema 2008, p. 235.
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drukkelijke wettelijke basis hebben, hetgeen vrijwel niet voorkomt, geeft de des-
betreffende wettelijke regeling daarnaast vaak een aantal regels van procedurele 
of inhoudelijke aard.
§ 6.4 Uitvoering van de overeenkomst: publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening
De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat van de zijde van de 
overheid uit het al dan niet uitoefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid. 
Binnen de publiekrechtelijke bevoegdheden kan onderscheiden worden tussen 
bestuursbevoegdheden en de bevoegdheid om wetgeving in formele zin tot stand 
te brengen. Op deze uitvoering en de normering daarvan wordt hierna dieper 
ingegaan.
Bij bestuursbevoegdheden kan onderscheiden worden tussen publiekrechte-
lijke rechtshandelingen die aangemerkt kunnen worden als besluiten in de zin 
van art. 1:3 lid 1 Awb, publiekrechtelijke rechtshandelingen van bestuursorganen 
die geen Awb-besluit zijn en feitelijke handelingen met een publiekrechtelijke 
basis. Voor zover de uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst een besluit 
betreft gelden voor dit besluit de regels die volgen uit het internationale recht, de 
bijzondere wettelijke regeling die op de bevoegdheidsuitoefening van toepassing 
is, de regels van de Awb en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.
In dit verband kunnen de volgende voorbeelden gegeven worden. De uitvoering van 
een fiscale vaststellingsovereenkomst bestaat van overheidszijde uit het nemen van een 
belastingaanslag met een inhoud die overeenkomt met de afspraken in het contract. Op 
de belastingaanslag zijn in de eerste plaats de regels van het fiscale recht van toepassing 
(onder meer de Algemene wet inzake rijksbelastingen). Daarnaast gelden ook de regels 
zoals die in de Awb zijn te vinden en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
De uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst bestaat van overheidszijde uit 
een herziening van een bestemmingsplan. Op de herziening zijn de regels van de Wet 
ruimtelijke ordening van toepassing, maar zijn ook regels uit de Awb en de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing.
Bestaat de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst van overheidszijde 
uit een andere publiekrechtelijke handeling van een bestuursorgaan dan een 
besluit, dan geldt voor het toepasselijke recht op deze handeling het volgende. Op 
deze handeling zijn de regels van toepassing van de bijzondere wettelijke rege-
ling die op de bevoegdheidsuitoefening van toepassing zijn. Via art. 3:1 lid 2 Awb 
zijn ook delen van hoofdstuk 3 Awb van overeenkomstige toepassing, namelijk 
 afdelingen 3.2 tot en met 3.4, voor zover de aard van de handeling zich daartegen 
niet verzet. Ook de algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn op deze han-
delingen van toepassing.
De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst kan ook bestaan uit het 
(bevorderen van het) totstandbrengen van een wet in formele zin. Een wet in 
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 formele zin is geen besluit.61 Hierop zijn de bepalingen van de Awb niet van toe-
passing.62 De vraag rijst waardoor het totstandbrengen van een wet in formele zin 
wordt genormeerd. Wetten in formele zin behoren in overeenstemming te zijn 
met internationaal recht, het Statuut en de Grondwet. Voor het totstandbrengen 
van wetten in formele zin geldt de procedure van art. 81 e.v. Gw. Wordt de tot-
standkoming van deze wetgeving genormeerd door soortgelijke beginselen als de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur? Bestaat er zoiets als beginselen van 
behoorlijke wetgeving? In de literatuur wordt hiervan uitgegaan.63 Voorts zijn de 
Aanwijzingen voor de regelgeving van belang.
§ 6.5 Conclusie
Voor het antwoord op de vraag welk recht van toepassing is op bevoegdheden-
overeenkomsten zijn verschillende aanknopingspunten aan de orde geweest in dit 
hoofdstuk. De beslissing van de overheid tot het aangaan van een bevoegdhedenover-
eenkomst wordt genormeerd door de Awb en de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur. Voor zover deze beslissing is aan te merken als een besluit in de zin 
van art. 1:3 Awb is de Awb rechtstreeks van toepassing. Is deze beslissing niet als 
een besluit aan te merken, dan zijn op deze beslissing via art. 3:1 lid 2 Awb en art. 
3:14 Awb toch publiekrechtelijke normen van toepassing. Op de toepasselijkheid 
van de bepalingen van de Awb op beslissingen ter voorbereiding van een privaat-
rechtelijke rechtshandeling is kritiek mogelijk. De strikte toepassing van formele 
bepalingen uit de Awb lijkt ver af te staan van het vormvrije contractenrecht. Op 
de bevoegdhedenovereenkomst zelf zijn zowel privaatrechtelijke regels als publiek-
rechtelijke regels van toepassing. Het BW is niet zonder meer van toepassing op 
alle soorten privaatrechtelijke rechtshandelingen. Boek 3 is primair geschreven 
met het oog op het vermogensrecht in het algemeen, terwijl Boek 6 ziet op het 
algemene gedeelte van het verbintenissenrecht. Uit de parlementaire geschiedenis 
en de civielrechtelijke jurisprudentie en literatuur is op te maken dat het begrip 
‘vermogensrecht’, zoals dat te vinden is in art. 3:6 BW, ruim moet worden opgevat. 
Het is daardoor (in theorie) mogelijk om bevoegdhedenovereenkomsten onder het 
vermogensrecht te scharen en bepalingen van het BW rechtstreeks van toepassing 
te laten zijn. Of deze overeenkomsten naar huidig recht moeten worden aange-
merkt als vermogensrechtelijke rechtshandeling is niet duidelijk. Wanneer een 
bevoegdhedenovereenkomst nu niet is aan te merken als een vermogensrechte-
lijke rechtshandeling dan betekent dit nog niet dat de bepalingen van het BW over 
overeenkomsten niet van toepassing kunnen zijn. Buiten het vermogensrecht 
vinden op grond van schakelbepalingen bepaalde delen van Boek 3 BW overeen-
komstige toepassing, voor zover de aard van de rechtshandeling zich daartegen 
61 Dit volgt uit art. 1:3 lid 1 jo. 1:1 lid 2 sub a Awb.
62 Hierop bestaat een uitzondering. Afd. 3.3 Awb is van overeenkomstige toepassing op voorstellen 
van wet (art. 3:9a Awb). Deze afdeling gaat over advisering.
63 Van der Vlies 1991, p. 140 e.v., De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 305 en Schlössels & 
Zijlstra 2010, p. 705.
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niet verzet. De schakelbepaling in art. 3:15 BW verklaart zelfs een aantal artikelen 
rechtstreeks buiten het vermogensrecht toepasselijk. Titel 6.5 van het BW (over-
eenkomsten in het algemeen) is rechtstreeks van toepassing op verbintenisschep-
pende overeenkomsten. Met een verbintenis wordt bedoeld die rechtsverhouding 
waarin een rechtsplicht bestaat alsmede een daarmee corresponderend subjectief 
vermogensrecht van degene jegens wie de rechtsplicht bestaat. Is een bevoegdhe-
denovereenkomst niet aan te merken als een vermogensrechtelijke rechtshande-
ling dan kunnen de bepalingen uit titel 6.5 niet zonder meer daarop worden toe-
gepast. Hier zouden schakelbepalingen mogelijk uitkomst kunnen bieden. Voor 
zover de schakelbepalingen in deze titel vermogensrechtelijke rechtshandelingen 
tot onderwerp hebben wil dat overigens niet zeggen dat het de rechter niet zou zijn 
toegestaan om bepalingen uit het BW op niet-vermogensrechtelijke rechtshande-
lingen toe te passen. Naar huidig recht is op bevoegdhedenovereenkomsten, via 
de schakelbepalingen van art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb, ook publiekrecht van 
toepassing. De situatie naar geldend recht dat op de bevoegdhedenovereenkomst, 
waarbij afspraken worden gemaakt over de uitoefening van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid, publiekrechtelijke regels via schakelbepalingen van toepassing zijn 
doet gewrongen aan. Bestaat de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst uit 
het nemen van een Awb-besluit, dan is op dit besluit, naast de bijzondere wet-
telijke regeling die op de bevoegdheidsuitoefening van toepassing is, de Awb en 
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing. Bestaat de uit-
voering van een bevoegdhedenovereenkomst van overheidszijde uit een andere 
publiekrechtelijke handeling van een bestuursorgaan dan een besluit, dan is via 
art. 3:1 lid 2 Awb slechts een deel van de Awb van overeenkomstige toepassing op 
dit handelen. De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst kan ook bestaan 
uit het (bevorderen van het) totstandbrengen van een wet in formele zin. Hierop 
zijn de bepalingen van de Awb niet van toepassing. Wetten in formele zin behoren 
in overeenstemming te zijn met internationaal recht, het Statuut en de Grondwet.
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Hoofdstuk 7 Totstandkoming
§ 7.1 Inleiding
In dit hoofdstuk wordt nader ingegaan op de totstandkoming van bevoegdheden-
overeenkomsten. Daarbij komt een aantal aspecten van de totstandkoming aan de 
orde. In de eerste plaats wordt ingegaan op de onderhandelingsfase en komt aan 
de orde of in deze fase een verplichting tot dooronderhandelen bestaat. Vervolgens 
wordt ingegaan op de toepasselijkheid van het model van aanbod en aanvaarding 
op bevoegdhedenovereenkomsten. Ten slotte wordt aandacht besteed aan de 
interne overheidsorganisatie bij het aangaan van het contract.
§ 7.2 Onderhandelingsfase
§ 7.2.1 Inleiding
De totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst wordt voorafgegaan door 
onderhandelingen tussen partijen. Centraal beginsel in het contractenrecht en bij 
het onderhandelen is de contractsvrijheid. Onder contractsvrijheid kan worden 
verstaan de vrijheid overeenkomsten te sluiten wanneer men wil, met wie men 
wil en met welke inhoud men wil. Onderdeel van de contractsvrijheid is de con-
tracteervrijheid: de vrijheid al dan niet een overeenkomst te sluiten.1 Aan deze 
vrijheid zijn bepaalde grenzen gesteld.2 De vraag rijst of de overheid een speciale 
positie inneemt in de onderhandelingsfase en of het voor deze contractspartij is 
toegestaan zich terug te trekken uit eenmaal aangevangen onderhandelingen. 
In deze paragraaf wordt eerst ingegaan de toepasselijke regels in de onderhande-
lingsfase (§ 7.2.2). Daarna wordt ingegaan op de mogelijkheid van de overheid tot 
het  afbreken van onderhandelingen (§ 7.2.3).
§ 7.2.2 Kader: toepasselijke regels in de onderhandelingsfase
Algemeen
Welke normen gelden nu in de onderhandelingsfase? Met betrekking tot de onder-
handelingsfase3 bevat het BW geen regels. Van belang is de jurisprudentie van 
de Hoge Raad op dit punt. Door met elkaar in onderhandeling te treden over het 
1 Klik 1992, p. 5.
2 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010, p. 158.
3 In de literatuur wordt de onderhandelingsfase ook aangeduid als de precontractuele fase. Deze 
laatste term is minder gelukkig voor de gevallen waarin de onderhandelingen worden afgesloten 
zonder dat er een contract wordt gesloten. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 154.
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sluiten van een overeenkomst, komen partijen volgens de Hoge Raad tot elkaar te 
staan in een bijzondere, door de redelijkheid en billijkheid beheerste rechtsver-
houding, die meebrengt dat partijen hun gedrag mede moeten laten bepalen door 
de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij.4 De onderhandelingsfase wordt 
geregeerd door de eisen van redelijkheid en billijkheid. Uit de jurisprudentie van 
de Hoge Raad volgt voorts dat op het optreden van de overheid in de onderhande-
lingsfase de algemene beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing zijn. Dit 
werd door de Hoge Raad beslist in het arrest Zeeland/Hoondert.5 De Hoge Raad 
overwoog in dit arrest dat:
‘(…) de overheid bevoegdheden die haar naar burgerlijk recht toekomen – zoals hier 
de bevoegdheid tot aanbesteding en gunning van een werk – niet [mag] uitoefenen 
in strijd met geschreven of ongeschreven regels van publiekrecht. Dit brengt mede 
dat de rechter deze bevoegdheidsuitoefening, onverschillig of er al dan niet sprake is 
van een door de goede trouw beheerste rechtsverhouding – waarvan hier trouwens 
wel sprake is –, dient te toetsen aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur, 
ongeacht of deze geschreven of ongeschreven recht opleveren’ (r.o. 3.3).
Ook de grondrechten zijn van toepassing op het handelen van de overheid in de 
onderhandelingsfase. In het arrest inzake Rasti Rostelli overweegt de Hoge Raad 
expliciet dat de normering ook uit grondrechten kan bestaan.6
Voor bepaalde categorieën overeenkomsten bestaan (wettelijke) regelingen met 
betrekking tot de onderhandelingsfase. In dit verband kan bijvoorbeeld gewezen 
worden op het aanbestedingsrecht en de aanbesteding van werken door de Rijks-
overheid. Aanbesteding staat voor de precontractuele fase van de overeenkomst 
tot aanneming van werk.7 Op dit terrein geldt de Europese aanbestedingsricht-
lijn.8 Deze richtlijn is geïmplementeerd in het Besluit aanbestedingsregels voor 
overheidsopdrachten.
Overigens kunnen partijen bij voorafgaande overeenkomst zelf ook regels 
voor de onderhandelingsfase geven. In een voorovereenkomst kunnen partijen 
bijvoorbeeld overeenkomen dat bepaalde door de ene partij gemaakte kosten, door 
de andere partij (voor een deel) zullen worden vergoed.9 Daarnaast bestaat voor 
de overheid de mogelijkheid om regels over de onderhandelingsfase bij het con-
4 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 m.nt. LEHR (Baris/Riezenkamp) en HR 21 januari 1966, NJ 
1966, 183 m.nt. GJS (Booy/Wisman). In het voor 1 januari 1992 geldende recht, en dus ook in de 
hiervoor aangehaalde arresten, wordt gesproken over ‘goede trouw’. Onder het huidige recht 
wordt aan dit begrip invulling gegeven door de term ‘redelijkheid en billijkheid’.
5 HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 m.nt. MS, AB 1992, 542, Gst. 6950 (1992), 6 m.nt. HH (Zeeland/
Hoondert).
6 HR 26 april 1996, NJ 1996, 728 m.nt. EAA, AB 1996, 372 m.nt. Th.G. Drupsteen (Rasti Rostelli); 
r.o. 3.5.1. Zie hierover Van der Veen 1996, p. 197-200.
7 Hijma e.a. 2010, p. 69.
8 Richtlijn 2004/18/EG.
9 Hijma e.a. 2010, p. 69.
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tracteren op te nemen in een beleidsregel. Ook ten aanzien van privaatrechtelijk 
handelen kan het bestuur beleidsregels opstellen (art. 1:3 lid 4 jo. 4:81 Awb).10
Verhouding redelijkheid en billijkheid en algemene beginselen van behoorlijk bestuur
Hoe is nu de verhouding tussen de redelijkheid en billijkheid en de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur in de onderhandelingsfase? Uit de jurispruden-
tie van de Hoge Raad volgt dat de redelijkheid en billijkheid wordt ingevuld met 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur.11 Wanneer de overheid privaatrech-
telijk optreedt, bepalen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur mede de 
inhoud van de redelijkheid en billijkheid.12 De Awb-wetgever gaat uit van dezelfde 
gedachte als de Hoge Raad. Dit volgt met name uit de volgende passage uit de 
parlementaire geschiedenis van de Awb:
‘De privaatrechtelijke rechtshandelingen worden in wisselende verhouding beheerst 
door zowel het privaatrecht als het bestuursrecht. Het open karakter van belangrijke 
normen van privaatrecht maakt het mogelijk hieraan een publiekrechtelijke inkleu-
ring te geven. (…)
In het nieuwe Burgerlijk Wetboek zijn nieuwe normen opgenomen met een open 
karakter, teneinde de rechter de mogelijkheid te bieden ‘de gerechtigheid in het 
concrete geval’ te vinden (…). Bij verschillende bepalingen is in de toelichtende 
stukken (PG NBW; PH) expliciet aan de positie van de overheid binnen het 
privaatrecht aandacht geschonken. Als voorbeelden kunnen worden genoemd (…) 
en art. 6.5.2.8a (precontractuele fase)13. (…)
10 PG Awb III, p. 40. Zie hierover nader Schlössels & Zijlstra 2010, p. 878 en Van Ommeren (losbl. 
a), § 4.4.4.
11 Zo wordt in de jurisprudentie van de Hoge Raad de redelijkheid en billijkheid met name zoals die 
tot uitdrukking komt in art. 3:12 BW, art. 6:2 BW en art. 6:248 BW ingevuld met algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur. Zie HR 15 maart 1991, NJ 1991, 399 (Körfer/Heerlen), HR 25 okto-
ber 1991, NJ 1992, 299 m.nt. JBMV, AB 1992, 88 m.nt. FHvdB (Cornelissen/Groningen), HR 
20 mei 1994, NJ 1995, 691 m.nt. CJHB (‘De negende van OMA’), HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363, 
m.nt. ARB (Snoopy) en HR 7 mei 2004, AB 2004, 247 m.nt. GAvdV, NJ 2005, 23 m.nt. PCEvW 
(Woonwagencentrum Heerde). Niet alle jurisprudentie van de Hoge Raad wijst in dezelfde rich-
ting. In dit verband kan gewezen worden op het arrest Van Meurs. HR 27 september 1996, NJ 
1997, 39 m.nt. CJHB (Van Meurs) r.o. 3.4. De Hoge Raad overweegt dat de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur een uitvloeisel vormen van de redelijkheid en billijkheid. Brunner wijst 
er in zijn noot op dat het juist andersom is, namelijk dat de redelijkheid en billijkheid mede 
wordt bepaald door de verplichting van de overheid om de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur in acht te nemen. Brunner in zijn noot onder 5 bij HR 27 september 1996, NJ 1997, 39 
m.nt. CJHB (Van Meurs). Zie instemmend Van Ommeren (losbl. a), § 4.4.6.
12 Vgl. Van Ommeren (losbl. a), § 4.4.6. Van Ommeren wijst er op dat een beroep op de aanvul-
lende of beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid kan worden onderbouwd met 
maatstaven ontleend aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Zie in gelijke zin 
A.A. van Rossum 2005, p. 16. Zie over de verhouding tussen de redelijkheid en billijkheid en de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur ook De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 151-
152 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 533 e.v. met name p. 537-539.
13 Een artikel met betrekking tot de onderhandelingsfase is niet in het Burgerlijk Wetboek terecht 
gekomen. Dit doet echter niets af aan de redenering in de parlementaire geschiedenis.
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Voor het overheidshandelen dienen deze open normen door middel van de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur nader te worden ingevuld.’14
§ 7.2.3 Afbreken van onderhandelingen
Inleiding
In de onderhandelingsfase staan partijen tot elkaar in een door de redelijkheid en 
billijkheid bepaalde verhouding. In het geval de overheid een van de partijen is 
spelen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur ook een rol. In de jurispru-
dentie is aan de orde geweest of partijen eenmaal aangevangen onderhandelingen 
mogen afbreken, en zo ja in hoeverre zij dan verplicht zijn schadevergoeding te 
betalen. Hierna wordt eerst ingegaan op de jurisprudentie van de Hoge Raad 
met betrekking tot het afbreken van onderhandelingen in het algemeen. Daarna 
zal nader ingegaan worden op de toepasselijkheid van deze jurisprudentie op 
bevoegdhedenovereenkomsten.
Jurisprudentie van de Hoge Raad met betrekking tot het afbreken van onderhandelin-
gen: algemeen
Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad volgt, dat de redelijkheid en billijkheid 
kunnen meebrengen dat partijen de onderhandelingen niet zomaar mogen afbre-
ken. De Hoge Raad overweegt als volgt in het arrest Plas/Valburg15:
‘Niet uitgesloten is dat onderhandelingen over een overeenkomst in een zodanig 
stadium zijn gekomen dat het afbreken zelf van die onderhandelingen onder de 
gegeven omstandigheden als in strijd met de goede trouw [thans de redelijkheid en 
billijkheid; PH] moet worden geacht, omdat partijen over en weer mochten vertrou-
wen dat enigerlei contract in ieder geval uit de onderhandelingen zou resulteren’ 
(r.o. 3.4).
Op basis van het arrest Plas/Valburg wordt onderscheid gemaakt naar drie fasen in 
de onderhandelingsfase.16 In de eerste fase mogen partijen de  onderhandelingen 
zonder meer afbreken, zonder dat daarbij aansprakelijkheid voor dit afbreken 
bestaat en ontstaat.17 In de tweede fase mogen de onderhandelingen weliswaar 
worden afgebroken, maar moet schadevergoeding ter hoogte van het negatief 
contractsbelang worden betaald. Het betreft de kosten die met de zonder succes 
gevoerde onderhandelingen waren verbonden en de schade doordat de benadeelde 
een ander contract met een derde heeft gemist.18 In de derde fase mag niet meer 
14 PG Awb I, p. 86.
15 HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas/Valburg).
16 In de civielrechtelijke literatuur wordt gediscussieerd over de vraag of er twee stadia of drie fasen 
moeten worden onderscheiden. Op zich maakt het niet uit voor welke benadering wordt geko-
zen. Het komt er op neer dat degenen die twee stadia onderscheiden een eerste stadium als uit-
gangspunt nemen waarin fase 1 en 2 uit de drie fasen benadering vallen. Zie Knijp 2005, p. 2376.
17 Hierop bestaan uitzonderingen. Aansprakelijkheid kan ontstaan doordat het afbreken een 
onrechtmatige daad of een tekortkoming van een voorovereenkomst oplevert.
18 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 161. Zie tevens Bollen 2004, p. 863.
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worden afgebroken. Worden in deze fase de onderhandelingen toch afgebroken 
dan moet schadevergoeding worden betaald welke het positief contractsbelang kan 
omvatten. De benadeelde mist, doordat de overeenkomst niet tot stand komt, de 
voordelen die daaruit voor hem zouden voortvloeien. Vergoeding van het positieve 
belang impliceert de gederfde winst en de kosten die in de onderhandelingsfase 
zijn gemaakt, voor zover deze in de contractsprijs zouden zijn verdisconteerd.19
De Hoge Raad heeft zijn jurisprudentie op het punt van afgebroken onderhan-
delingen sinds het arrest Plas/Valburg uitgebreid en genuanceerd. Als maatstaf 
voor de beoordeling van de schadevergoedingsplicht bij afgebroken onderhande-
lingen heeft volgens de Hoge Raad te gelden dat ieder van de onderhandelende 
partijen vrij is de onderhandelingen af te breken, tenzij dit op grond van het 
gerechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij in het tot stand komen van de 
overeenkomst of in verband met de andere omstandigheden van het geval onaan-
vaardbaar zou zijn.20 Het enkele gerechtvaardigd vertrouwen bij de wederpartij in 
het tot stand komen van een overeenkomst is volgens de Hoge Raad niet (altijd) 
voldoende om tot de conclusie te komen dat het afbreken onaanvaardbaar is. Vol-
gens de Hoge Raad moet ook rekening worden gehouden met de mate waarin en 
de wijze waarop de partij die de onderhandelingen afbreekt, tot het ontstaan van 
dat vertrouwen heeft bijgedragen, en met de gerechtvaardigde belangen van deze 
partij, waarbij ook van belang kan zijn of zich in de loop van de  onderhandelingen 
onvoorziene omstandigheden hebben voorgedaan.21 Ten slotte overweegt de 
Hoge Raad dat het onderhandelingsproces niet (altijd) als een lineair proces moet 
worden gezien. Wat betreft het vertrouwen is doorslaggevend hoe daarover op het 
moment van afbreken van de onderhandelingen moet worden geoordeeld tegen 
de achtergrond van het gehele verloop van de onderhandelingen.22
Voorop staat dat ieder van de partijen in beginsel vrij is om onderhandelingen 
af te breken (de eerste en tweede fase). Hierop kunnen zich uitzonderingen voor-
doen (de derde fase).23 Wanneer valt men nu in welke fase? De Hoge Raad geeft 
geen criterium voor de vraag wanneer nu de tweede fase is bereikt.24 En wanneer 
is nu de derde fase precies bereikt?25 De algemene stelling in de literatuur is dat 
toewijzing van het positief contractsbelang slechts bij hoge uitzondering, in zeer 
sprekende gevallen, een kans van slagen maakt en dat, als er al een aanspraak is 
op schadevergoeding, enkel het negatief contractsbelang voor vergoeding in aan-
19 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 161. Zie tevens Bollen 2004, p. 863.
20 HR 23 oktober 1987, NJ 1988, 1017 m.nt. CJHB (VSH/Shell) en HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 
467 (Centraal Bureau Bouwtoezicht/JPO Projecten).
21 HR 14 juni 1996, NJ 1997, 481 m.nt. HJS (De Ruiterij/MBO-Ruiters) en HR 12 augustus 2005, NJ 
2005, 467 (Centraal Bureau Bouwtoezicht/JPO Projecten).
22 HR 4 oktober 1996, NJ 1997, 65 (ABB/Staat) en HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 467 (Centraal 
Bureau Bouwtoezicht/JPO Projecten). De Plas/Valburg-doctrine staat onder druk in de civiel-
rechtelijke literatuur. Zie onder meer Hijma e.a. 2010, p. 73-74. Ook wordt door verschillende 
auteurs op grond van het arrest CPB/JPO betoogd dat de Hoge Raad een wijziging in zijn koers 
heeft aangebracht. Dit is echter niet uit de bewoordingen van dit arrest op te maken. Zie Asser/
Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 163.
23 PG Inv. Boek 6 BW, p. 1440.
24 Hijma e.a. 2010, p. 71.
25 Hijma e.a. 2010, p. 71.
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merking komt.26 Als hoofdregel geldt dat elke onderhandelende partij de onder-
handelingen mag afbreken zonder verplichting tot schadevergoeding.27
In de civielrechtelijke literatuur twist men over de grondslag van de verplich-
ting tot schadevergoeding (indien van een onrechtmatig afbreken geen sprake 
is).28 De discussie spitst zich toe op de vraag of de onrechtmatige daad dan wel 
de redelijkheid en billijkheid de grondslag vormt van de verplichting tot schade-
vergoeding. De Hoge Raad heeft zich over dit punt niet uitgelaten. In de literatuur 
zijn er auteurs die art. 6:162 BW als bron van de verplichting tot schadevergoeding 
zien. Een aantal schrijvers is van mening dat de grond gezocht moet worden in 
de redelijkheid en billijkheid die ook de onderhandelingsfase beheersen. Weer 
anderen zijn van mening dat de redelijkheid en billijkheid en de onrechtmatige 
daad als grondslagen samenlopen. De benadeelde heeft volgens deze opvatting de 
keuze om zijn vordering op één van beide gronden te baseren. A.A. van Rossum 
wijst erop dat de uiteenlopende benaderingen niet tot verschillende uitkomsten 
leiden.29 Hartkamp & Sieburgh stellen dat het onderscheid uit praktisch oogpunt 
van weinig belang is.30
Afbreken van onderhandelingen bij overheidsovereenkomsten waaronder bevoegd-
heden overeenkomsten
De jurisprudentie met betrekking tot het afbreken van onderhandelingen is 
van toepassing op overheidsovereenkomsten.31 Daarbij geldt hetgeen hiervoor is 
beschreven met betrekking tot het afbreken van onderhandelingen in het alge-
meen. Als hoofdregel geldt dan ook dat de overheid de onderhandelingen mag 
afbreken zonder verplichting tot schadevergoeding. De uitzonderingen op deze 
hoofdregel gelden ook. Voor overheidsovereenkomsten, en voor bevoegdheden-
overeenkomsten, gelden wel bijzonderheden en nuanceringen. Op deze nuance-
ringen wordt hierna nader ingegaan.32
De algemene beginselen van behoorlijk bestuur kunnen met zich brengen dat 
onderhandelingen niet, dan wel minder snel, afgebroken kunnen worden. Wan-
neer een van de partijen een overheidspartij is kan het gelijkheidsbeginsel met 
zich brengen dat met een andere partij onderhandelingen begonnen worden die 
niet meteen weer mogen worden afgebroken. Dit komt duidelijk tot uitdrukking 
26 Bollen 2004, p. 866. Bollen wijst erop dat de Hoge Raad slechts één keer de beslissing van het 
Hof om het positief contractsbelang toe te kennen in stand heeft gelaten; zie HR 9 augustus 
2002, zaaknr. C00/340HR. 
27 Van der Veen (losbl.), aant. 35.2. 
28 Zie hierover onder meer Bollen 2004, p. 861-863 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), 
p. 163 e.v. Wanneer het afbreken van de onderhandelingen een onrechtmatige daad oplevert zijn 
er geen problemen met betrekking de grondslag van de schadevergoeding. In dat geval vormen 
de artt. 6:162 e.v. BW de grondslag voor zowel de verplichting tot dooronderhandelen als voor 
een verplichting tot vergoeding van geleden schade.
29 A.A. van Rossum 2003, p. 104.
30 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 165.
31 Het arrest Plas/Valburg, dat de ontwikkelingen met betrekking tot de jurisprudentie over het 
afbreken van onderhandelingen op gang heeft gezet, ziet op een overheidsovereenkomst. Zie 
HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723. Zie tevens Van der Veen (losbl.), aant. 35.2. 
32 Zie voor een zeer uitvoerig overzicht op dit punt Van der Veen (losbl.), aant. 35 e.v.
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in de parlementaire geschiedenis van de Invoeringswet Boek 6 BW.33 Bovendien 
staat het de overheid op grond van het gelijkheidsbeginsel niet zonder meer vrij 
om met de ene partij een wezenlijk andere overeenkomst te sluiten dan met de 
andere partij, wanneer beiden een gelijke overeenkomst willen.34
Aan de andere kant kan het voor de overheid onder omstandigheden mak-
kelijker zijn om de onderhandelingen af te breken. Bij contracteerbeslissingen 
zal de overheid een belangenafweging moeten maken.35 Een beslissing om al 
dan niet te contracteren of om onderhandelingen af te breken, kan in begin-
sel gedragen worden door een redelijke belangenafweging of door redenen van 
algemeen belang.36 In deze belangenafweging kunnen de belangen van derden 
een rol spelen.37 De belangenafweging en met name het algemeen belang dat de 
overheid behartigt spelen een rol bij de invulling van de redelijkheid en billijk-
heid in de onderhandelingsfase. Dit komt tot uitdrukking in de jurisprudentie 
van de Hoge Raad en in de parlementaire geschiedenis van het BW.38 Volgens 
de parlementaire geschiedenis van Boek 6 BW spelen ‘algemene overwegingen 
betreffende beleidsvrijheid’ een rol als een van de partijen de overheid is.39 Uit de 
parlementaire geschiedenis van Boek 6 BW blijkt tevens dat de beleidsvrijheid van 
de overheid mee kan brengen, dat zij in geval van onvoorziene omstandigheden 
niet verplicht kan worden tot nakoming van een overeenkomst, maar dat dit haar 
niet ontslaat van de verplichting in voorkomende gevallen schadevergoeding te 
betalen. Hetzelfde geldt voor de onderhandelingsfase.40 Wat betekent dit nu? Met 
betrekking tot onvoorziene omstandigheden valt te wijzen op de jurisprudentie 
van de Hoge Raad. Volgens de Hoge Raad in het arrest GCN/Nieuwegein II moet 
bij onvoorziene omstandigheden worden gelet op ‘de aard van de overeenkomst, 
de aard van de overheidstaak op de uitoefening waarvan het overheidslichaam 
zich beroept, en, wanneer het om een beleidswijziging gaat, op de aard en het 
gewicht van de maatschappelijke belangen die met die beleidswijziging zijn 
gediend’.41 Bij de aard van de overeenkomst kan gedacht worden aan het onder-
scheid tussen gewone privaatrechtelijke overeenkomsten en bevoegdhedenover-
eenkomsten. De nakoming van bevoegdhedenovereenkomsten wordt in sterke 
mate bepaald door het publiekrecht, waardoor de nakoming van andere orde is 
33 PG Inv. Boek 6 BW, p. 1440.
34 Zie met betrekking tot een gewone privaatrechtelijke overeenkomst HR 13 maart 1981, NJ 1981, 
346. Vgl. Van der Veen 2010, p. 584.
35 Dat een zorgvuldige belangenafweging moet plaatsvinden komt tot uitdrukking in de PG Awb I, 
p. 192.
36 Zie bijvoorbeeld Pres. Rb. Zwolle 22 februari 1999, KG 1999, 114. Deze uitspraak van de presi-
dent van de rechtbank heeft echter betrekking op een gewone privaatrechtelijke overeenkomst 
en niet op een bevoegdhedenovereenkomst.
37 Vgl. bijvoorbeeld HR 20 mei 1994, NJ 1995, 691 (‘De negende van OMA’).
38 HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 467 (Centraal Bureau Bouwtoezicht/JPO Projecten) respectieve-
lijk PG Inv. Boek 6 BW, p. 1440.
39 PG Inv. Boek 6 BW, p. 1440.
40 PG Inv. Boek 6 BW, p. 1443.
41 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II).
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dan bij gewone  privaatrechtelijke overeenkomsten.42 Bij de aard van de betrok-
ken overheidstaak kan betekenis worden toegekend aan de vraag in welke mate 
het algemeen belang sterker bij het al dan niet uitvoeren van de overeenkomst 
is betrokken. Hieruit volgt dat algemene belangen eerder het niet nakomen van 
een overeenkomst kunnen rechtvaardigen dan belangen waarbij de overheid een 
vergelijkbare positie inneemt met een particuliere contractspartij. Dat bij een 
beleidswijziging acht moet worden geslagen op de aard en het gewicht van de 
maatschappelijke belangen die met de beleidswijziging zijn gediend, vormt in 
wezen een uitwerking daarvan. Een beleidswijziging kan het afbreken van aan-
gevangen onderhandelingen rechtvaardigen.43 Dit neemt niet weg dat er dan nog 
wel een plicht tot betaling van schadevergoeding kan bestaan. Uit het voorgaande 
volgt dat waar het bevoegdhedenovereenkomsten betreft er meer speelruimte 
bestaat dan bij gewone privaatrechtelijke overeenkomsten voor de overheid om 
onderhandelingen af te breken.44
Daarnaast valt erop te wijzen dat contracts- en onderhandelingsdwang kan 
voortvloeien uit wettelijke bepalingen.45 Met betrekking tot bevoegdhedenover-
eenkomsten komen bepalingen die zorgen voor contracts- en onderhandelings-
dwang bij uitzondering voor.46
Een voorbeeld van wettelijk geregelde contracts- en onderhandelingsdwang op het 
terrein van bevoegdhedenovereenkomsten is te vinden in de Wgr. Hoofdstuk X van de 
Wgr bevat een regeling met betrekking tot verplichte samenwerking. Art. 99 lid 1 Wgr 
bepaalt dat gedeputeerde staten op verzoek van het bestuur van een of meer gemeenten, 
indien een zwaarwegend openbaar belang dat vereist, gemeenten kunnen aanwijzen 
waarvan de besturen een gemeenschappelijke regeling moeten treffen ter behartiging 
van een of meer bepaalde belangen.
§ 7.2.4 Conclusie
Geconcludeerd kan worden dat de civielrechtelijke jurisprudentie met betrekking 
tot het afbreken van onderhandelingen op overheidsovereenkomsten kan worden 
toegepast en dat dit ook daadwerkelijk gebeurt. Voor overheidsovereenkomsten 
geldt dat er uit de algemene beginselen van behoorlijk bestuur beperkingen 
kunnen voortvloeien om onderhandelingen af te breken. Aan de andere kant geldt 
42 A.A. van Rossum 2003, p. 160.
43 Zie HR 16 juni 1989, NJ 1989, 804, AB 1989, 437 (Hofman/Vlissingen) en HR 10 september 1993, 
NJ 1996, 3 m.nt. MS (Den Dulk/Curaçao). 
44 Vgl. Kluin 1994, p. 56.
45 Zie hierover Klik 1992, p. 35 e.v., Kluin 1994, p. 57 e.v., De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, 
p. 134, Houben 2005, p. 4-5, Schlössels & Zijlstra 2010, p. 877 noot 39 en Asser/Hartkamp & 
Sieburgh 2010 (6-III), p. 158. 
46 Contractsdwang ziet men bijvoorbeeld en past in het algemeen bij openbare nutsbedrijven die 
een monopoliepositie vervullen. Zo wordt uit art. 4 van de Waterleidingwet en uit art. 12 lid 3 van 
de Elektriciteitswet 1998 wel een leveringsplicht voor drinkwater en elektriciteit afgeleid, even 
goed als uit art. 31 Spoorwegwet wat betreft het openbaar vervoer. Zie De Haan, Drupsteen & 
Fernhout 1998-II, p. 134 en Houben 2005, p. 329.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   134 26-3-2012   11:37:38
135
7  Totstandkoming
juist weer voor bevoegdhedenovereenkomsten dat de overheid eerder dan bij een 
gewone privaatrechtelijke overheidsovereenkomst op grond van redenen van het 
algemeen belang de onderhandelingen zou kunnen afbreken.
§ 7.3 Aanbod en aanvaarding
Een overeenkomst is een meerzijdige rechtshandeling, waarbij twee of meer 
personen rechtshandelingen verrichten. Voor de totstandkoming van een over-
eenkomst zijn, op grond van het (civielrechtelijke) contractenrecht, tenminste 
twee wilsverklaringen nodig die op elkaar aansluiten, te weten aanbod en aan-
vaarding. Het BW bevat bepalingen met betrekking tot aanbod en aanvaarding 
in afdeling 6.5.2. Deze bepalingen vullen de bepalingen in titel 3.2 BW over 
rechtshandelingen in het algemeen aan. Hierna volgt eerst een uiteenzetting 
over de totstandkoming van overeenkomsten zoals dat geregeld is in het BW. Ver-
volgens wordt ingegaan op het model van aanbod en aanvaarding in relatie tot 
bevoegdhedenovereenkomsten.
Voordat partijen het over de inhoud van een overeenkomst eens zijn, zullen zij 
doorgaans eerst onderhandelen. Het contractenrecht zoals dat in het BW is neer-
gelegd veronderstelt dat in deze fase op enig moment een aanbod en op een ander 
moment een aanvaarding is aan te wijzen. In art. 6:217 lid 1 BW is bepaald dat een 
overeenkomst tot stand komt door een aanbod en de aanvaarding daarvan. Het 
model van aanbod en aanvaarding is een sterk vereenvoudigde voorstelling van de 
werkelijkheid. Dat er sprake is van een vereenvoudigde voorstelling werd ook door 
de wetgever onderkend.47 Dat dit model een schematische weergave geeft van de 
praktijk, heeft niet verhinderd dat het wereldwijd is aanvaard.48
Een aanbod is een aan de wederpartij gedaan voorstel tot het sluiten van een 
overeenkomst, welk voorstel zodanig is bepaald (in die zin dat het alle essentiële 
elementen van die overeenkomst bevat) dat door de aanvaarding daarvan door 
deze wederpartij onmiddellijk een overeenkomst ontstaat.49 Het aanbod is een 
eenzijdig gerichte rechtshandeling. De inhoud van het aanbod dient te worden 
bepaald aan de hand van de wilsvertrouwensleer zoals deze tot uitdrukking komt 
in de artt. 3:33 en 3:35 BW. Art. 3:33 BW geeft de vereisten voor een rechtshandeling: 
een rechtshandeling vereist een op een rechtsgevolg gerichte wil die zich door een 
verklaring heeft geopenbaard. Met een op rechtsgevolg gerichte wil wordt gedoeld 
op de subjectieve wil van de handelende persoon die gericht is op het intreden van 
één of meer bepaalde rechtsgevolgen. Voorts is vereist dat de wil in een verklaring 
is neergelegd. Aan een zuiver interne wil bij de handelende persoon komt geen 
gewicht toe. Wanneer verklaring en wil gelijk zijn, komt op grond van art. 3:33 BW 
47 PG Boek 6 BW, p. 879.
48 Hijma e.a. 2010, p. 54.
49 A.A. van Rossum 2003, p. 19, Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 133 en Hijma e.a. 2010, 
p. 54. Vergelijk art. 14 lid 1 eerste zin van het Verdrag der Verenigde Naties inzake internationale 
koopovereenkomsten betreffende roerende zaken.
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een rechtshandeling tot stand. Het kan zijn dat wil en verklaring uiteenlopen. In 
dat geval is art. 3:35 BW van belang, dat handelt over de bescherming van gerecht-
vaardigd vertrouwen. In dit artikel is bepaald dat tegen hem die de verklaring of 
gedraging van een ander, overeenkomstig de zin die hij daaraan onder de gegeven 
omstandigheden redelijkerwijze mocht toekennen, heeft opgevat als een door die 
ander tot hem gerichte verklaring van een bepaalde strekking, geen beroep kan 
worden gedaan op het ontbreken van een met deze verklaring overeenstemmende 
wil. Kort gezegd komt het erop neer dat de uiterlijke schijn van de verklaring 
boven de interne wil van de handelende persoon gaat, voor zover de wederpartij er 
gerechtvaardigd op heeft vertrouwd dat de verklaring welgemeend was. Op basis 
van het gerechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij komt de rechtshandeling 
tot stand, ondanks het ontbreken van een met de verklaring overeenstemmende 
wil.
De aanvaarding is de instemming met het aanbod van de aanbieder. De aan-
vaarding is een tot de aanbieder gerichte wilsverklaring en moet inhoudelijk over-
eenstemmen met het aanbod.50 Wijkt een ‘aanvaarding’ af van het aanbod dan is 
sprake van een nieuw aanbod. Of een aanvaarding inhoudelijk met een aanbod 
overeenstemt hangt af van wat partijen hebben verklaard en uit elkaars verkla-
ringen en gedragingen, overeenkomstig de zin die zij daaraan hebben mochten 
toekennen, hebben afgeleid. Ook de aanvaarding kan worden opgevat als een een-
zijdige rechtshandeling.51 De vraag of de afgelegde verklaring een aanvaarding 
inhoudt, dient te worden beantwoord aan de hand van de wilsvertrouwensleer. De 
overeenkomst komt tot stand met de ontvangst van de aanvaarding (art. 3:37 BW).
Het model van aanbod en aanvaarding zoals dat in het BW tot uitdrukking komt 
geldt ook voor bevoegdhedenovereenkomsten. Bepalend voor de figuur van de 
overeenkomst is dat deze tot stand komt door een aanbod en een aanvaarding van 
dit aanbod. Bevoegdhedenovereenkomsten komen dan ook tot stand door aanbod 
en aanvaarding. Dit overheidsinstrument onderscheidt zich juist hierdoor van 
andere, eenzijdige, overheidsinstrumenten, zoals het doen van toezeggingen en 
het nemen van Awb-besluiten.
§ 7.4 Interne overheidsorganisatie bij het aangaan van een 
bevoegdhedenovereenkomst
§ 7.4.1 Inleiding
Een bevoegdhedenovereenkomst is een privaatrechtelijke rechtshandeling. 
Bij het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen van de zijde van de 
overheid treedt de publiekrechtelijke rechtspersoon op. Om te kunnen handelen 
moet de rechtspersoon worden vertegenwoordigd. De vraag rijst wie namens de 
50 Hijma e.a. 2010, p. 63.
51 Zie MvA II, PG Boek 6 BW, p. 878 en 881 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 135.
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 rechts persoon mag optreden, wie de rechtspersoon kan binden en wanneer de 
rechtspersoon is gebonden.
Hierna wordt ingegaan op de interne organisatie van overheid bij het aangaan 
van een bevoegdhedenovereenkomst in het algemeen, de gevolgen van het ontbre-
ken van een beslissing tot het aangaan van een contract, de situatie dat de beslis-
sing tot het aangaan wel genomen is maar een privaatrechtelijke rechtshandeling 
uitblijft en de positie van ambtenaren bij het contracteren.
§ 7.4.2 Interne organisatie bij contracteren algemeen: twee handelingen
Om privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrichten, moeten in juridische zin 
twee handelingen plaatsvinden: een orgaan van de rechtspersoon moet beslissen 
dat de rechtshandeling zal worden verricht en een orgaan (soms dezelfde, soms 
een ander) moet de rechtshandeling daadwerkelijk verrichten.52 Wie dat precies 
doet is per publiekrechtelijke rechtspersoon verschillend en volgt uit de organieke 
wetgeving. Dit wordt hierna geïllustreerd aan de hand van de Gemeentewet en de 
Comptabiliteitswet 2001. Deze voorbeelden staan centraal in de verdere bespre-
king in deze paragraaf.
Voor de rechtspersoon de gemeente bevat de Gemeentewet regels met betrek-
king tot de vertegenwoordiging. Het college van burgemeester en wethouders is 
bevoegd tot privaatrechtelijke rechtshandelingen van de gemeente te besluiten 
(art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet). De beslissing tot het aangaan van een pri-
vaatrechtelijke rechtshandeling op gemeentelijk niveau is een besluit in de zin 
van de Awb. De burgemeester vertegenwoordigt de gemeente in en buiten rechte 
(art. 171 Gemeentewet). Hij heeft een formele uitvoerende vertegenwoordigings-
bevoegdheid. Bij het aangaan van overeenkomsten ziet de vertegenwoordiging op 
de ondertekening. De burgemeester heeft geen inhoudelijke bevoegdheid en kan 
niet zelf tot het aangaan van een overeenkomst besluiten.
De Comptabiliteitswet 2001 bevat regels met betrekking tot de vertegenwoor-
diging van de rechtspersoon de Staat. Uit art. 32 lid 1 Cw 2001 volgt dat in begin-
sel elke minister voor wat betreft de begroting waarover hij het beheer voert, die 
privaatrechtelijke rechtshandelingen namens de Staat verricht welke uit het te 
voeren beheer voortvloeien. Sommige bevoegdheden zijn echter bij de minister 
van financiën geconcentreerd. De minister van financiën is verantwoordelijk voor 
het privaatrechtelijke beheer van de roerende en de onroerende zaken die aan de 
Staat toebehoren dan wel zijn toevertrouwd (art. 32 lid 2 Cw 2001). Het betreft 
rechtshandelingen die voortvloeien uit de positie van de Staat als eigenaar. Tevens 
sluit de minister van financiën de overeenkomsten tot het aangaan van geldlenin-
gen door de Staat (art. 33 Cw 2001). Zowel de bevoegdheid de ‘beslissing tot’ te 
nemen als de bevoegdheid tot het daadwerkelijk verrichten van de rechtshande-
ling liggen bij de minister.53
52 Huisman & Jak 2008, p. 149 en Zijlstra 2009, p. 66. Vgl. Zijlstra 1997, p. 253.
53 Zijlstra 2009, p. 175.
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§ 7.4.3 Beslissing tot het aangaan nader beschouwd
De beslissing van een bestuursorgaan tot het aangaan van een bevoegdheden-
overeenkomst is, als is voldaan aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb, een besluit. 
Contracteerbeslissingen op het niveau van de gemeente en van de centrale over-
heid worden aangemerkt als besluiten (zie § 4.3). De bepalingen over besluiten 
in de Awb zijn van toepassing. Dit brengt onder meer met zich dat de normen 
met betrekking tot zorgvuldigheid en belangenafweging onverkort van toepassing 
zijn. Voorts dienen deze besluiten gemotiveerd te worden. Met betrekking tot een 
aantal toepasselijke bepalingen rijzen vragen. In dit verband valt te wijzen op de 
bepalingen met betrekking tot bekendmaking. Het is onduidelijk aan wie en hoe 
het besluit tot het aangaan van een contract bekendgemaakt moet worden (zie 
§ 6.2).54 Een andere vraag is of bekendmaking constitutief is voor het besluit tot 
het aangaan (art. 3:40 Awb). De vraag rijst in dit kader of het niet overeenkomstig 
de Awb bekendmaken een beletsel is voor de totstandkoming van het contract. 
Jurisprudentie waarin de rechter heeft geoordeeld dat geen overeenkomst tot stand 
was gekomen, omdat het contracteerbesluit niet overeenkomstig de Awb bekend 
was gemaakt is er niet. In de literatuur wordt geconstateerd dat de Awb-normering 
van de besluiten tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling niet 
wordt overgenomen door de rechter. Peters constateert dat de normering van (een 
deel van) de Awb wordt afgeroepen over de beslissing tot het aangaan van een 
overeenkomst door het een besluit te noemen, maar maakt daarbij de kantteke-
ning dat die normering nergens wordt overgenomen in een rechterlijke toets. Hij 
is van mening dat de winst die met de toepassing van het materiële deel van de 
Awb wordt geboekt te relatief is bij gebreke van een rechterlijke toets. Bovendien 
weegt het zijns inziens niet op tegen de complicaties die de rechtstreekse toepas-
selijkheid veroorzaakt.55 Ook C.N.J. Kortmann signaleert in dit verband dat noch 
de bestuursrechter, noch de burgerlijke rechter de specifieke bepalingen over 
besluiten toepast op overeenkomsten.56
Voor zover een beslissing tot het aangaan van een overeenkomst niet kan 
worden aangemerkt als een besluit dan gelden via art. 3:1 lid 2 Awb en via art. 
3:14 BW publiekrechtelijke normen. De Awb is slechts deels (afd. 3.2 tot en met 
afd.  3.4) en geclausuleerd van toepassing. Dit betekent dat de bepalingen met 
betrekking tot de zorgvuldige voorbereiding, détournement de pouvoir en de 
belangenafweging van overeenkomstige toepassing zijn. De motiveringsplicht is 
niet van toepassing via art. 3:1 lid 2 Awb. Mogelijk dat er een motiveringsplicht los 
daarvan bestaat. Zeker is dit niet.57 Ook hier kan worden opgemerkt dat de rechter 
deze bepalingen niet toepast op de beslissing tot het aangaan van het contract.58
54 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103, Timmermans in zijn noot onder ABRvS 1 juni 2005, JB 2005, 210 
en Huisman & Jak 2008, p. 161.
55 Peters (losbl.), p. 12.
56 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103.
57 Van der Veen (losbl.), aant. 36.5.
58 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103. Vgl. Peters (losbl.), p. 12.
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§ 7.4.4 Gevolgen van het ontbreken van een besluit tot het aangaan
Heeft het ontbreken van een besluit ter voorbereiding van een overeenkomst 
gevolgen voor de geldigheid van de privaatrechtelijke rechtshandeling?59
Art. 36 Cw 2001 bevat een specifieke bepaling met betrekking tot de geldigheid 
van privaatrechtelijke rechtshandelingen op Rijksniveau. In dit artikel is bepaald 
dat de geldigheid van privaatrechtelijke rechtshandelingen niet wordt aangetast 
indien de bij of krachtens deze wet gestelde regels niet worden nageleefd, tenzij 
het betreft het niet naleven van de regels omtrent de bevoegdheid van de hande-
lende personen, gesteld bij of krachtens de artikelen 32 en 33 Cw 2001. De vraag is 
of het ontbreken van een beslissing tot het aangaan van bijvoorbeeld een overeen-
komst ongeldigheid op grond van art. 36 Cw 2001 tot resultaat heeft. De minister 
is zowel het bestuursorgaan dat de beslissing neemt tot het verrichten van deze 
rechtshandeling, als de wettelijk vertegenwoordiger van de Staat.60 Uit de parle-
mentaire geschiedenis van de Comptabiliteitswet is op te maken dat het ontbreken 
van de voorbereidingsbeslissing, privaatrechtelijk gezien, geen externe werking 
heeft.61 Naar mijn mening mag daarom, en mede gezien het feit dat de minister 
zowel het voorbereidingsbesluit neemt als de privaatrechtelijke rechtshandeling 
namens de Staat verricht, het ontbreken van het voorbereidingsbesluit niet leiden 
tot ongeldigheid van de privaatrechtelijke rechtshandeling.62
Een bepaling zoals art. 36 Cw komt slechts bij hoge uitzondering voor. De 
geldigheid van privaatrechtelijke rechtshandelingen moet in de meeste gevallen 
worden beoordeeld aan de hand van de regels in het BW met betrekking tot ver-
tegenwoordiging en volmacht.63 In het geval dat een beslissing ter voorbereiding 
van een privaatrechtelijke rechtshandeling ontbreekt is strikt genomen sprake 
van onbevoegde vertegenwoordiging. Gevolg hiervan is dat de privaatrechtelijke 
rechtshandeling ongeldig is. Aan de rechtshandeling komt dan geen rechtsge-
volg toe. Onder omstandigheden kan de overheid toch gebonden zijn aan een 
ongeldige rechtshandeling. Een publiekrechtelijke rechtspersoon kan gebonden 
worden als de onbevoegd verrichte rechtshandeling wordt bekrachtigd door een 
(wel) bevoegde vertegenwoordiger (art. 3:69 BW). Daarnaast kan onbevoegde ver-
tegenwoordiging geen gevolgen hebben wanneer de contractspartij erop mocht 
vertrouwen dat de rechtshandeling bevoegdelijk was verricht (art. 3:61 lid 2 BW). In 
het arrest WGO/Koma overwoog de Hoge Raad dat onder omstandighedenheden 
gedragingen van de wettelijk vertegenwoordiger, die tevens voorzitter is van het 
met goedkeuring belaste orgaan, een schijn van goedkeuring kunnen wekken die 
toerekenbaar is aan de rechtspersoon. In deze zaak was onder andere van belang 
dat de organisatie en de verdeling van de bevoegdheden over de  verschillende 
59 Zie Huisman & Jak 2008, p. 162-164.
60 Omdat de ‘beslissing tot’ en de verrichting van de privaatrechtelijke rechtshandeling in één hand 
rusten is het de vraag of de eerste beslissing (zo deze al te construeren valt) nodig is. Zie Zijlstra 
1996, p. 56.
61 Kamerstukken II 1973/74, 13 037, nr. 3, p. 31.
62 Huisman & Jak 2008, p. 163. Vgl. Peters 1997, p. 136-137 en 139-141.
63 Huisman & Jak 2008, p. 163. Zie hierover uitgebreid: Ackermans-Wijn 1999, p. 534-540 en M.J. de 
Groot 2003, p. 581-595.
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organen van een overheidslichaam als WGO (publiekrechtelijke rechtspersoon 
krachtens de Wet gemeenschappelijk regelingen) bij hen die overwegen met dit 
lichaam te contracteren, aanzienlijk minder bekend zullen mogen worden veron-
dersteld dan bij een overheidslichaam als bijvoorbeeld een gemeente, waar een 
en ander in de wet is neergelegd.64 Een beroep op gerechtvaardigd vertrouwen zal 
wanneer wordt gecontracteerd met een gemeente niet snel slagen.65
§ 7.4.5 Wel een besluit, maar geen privaatrechtelijke rechtshandeling
Het kan zich ook voordoen dat het besluit tot het verrichten van de overeenkomst 
tot stand komt, maar dat bij nader inzien de bereidheid tot het verrichten van een 
privaatrechtelijke rechtshandeling niet meer bestaat. Is er in deze situatie toch al 
gebondenheid ontstaan voor de publiekrechtelijke rechtspersoon?
In de literatuur komt herhaaldelijk de opvatting naar voren dat een overeen-
komst tot stand komt op het moment van het besluit tot het aangaan van die 
overeenkomst.66 Het moment van het besluit wordt gezien als het moment van 
aanvaarding van een aanbod. Ter onderbouwing van deze opvatting wordt verwe-
zen naar de arresten NV A/Gemeente Y en Den Dulk/Curaçao.67 In het arrest NV 
A/Gemeente Y uit 1960 overweegt de Hoge Raad dat op het tijdstip dat het raads-
besluit werd genomen een overeenkomst tot stand komt die nog ‘geen werking’ 
heeft. Wat verstaat de Hoge Raad hieronder? Uit dit arrest kan niet zonder meer 
worden geconcludeerd dat een besluit tot het verrichten van een privaatrechte-
lijke rechtshandeling ook (volledige) contractuele gebondenheid met zich brengt. 
Ook uit Den Dulk/Curaçao kan een dergelijke conclusie niet worden getrokken. 
In casu was er een besluit en was er bovendien ook nog door iemand, niet zijnde 
de wettelijk vertegenwoordiger, een mededeling gedaan. Uit r.o. 3.3 van het arrest 
volgt slechts dat Den Dulk erop mocht vertrouwen dat de mededeling door een 
bevoegde was gedaan en dat daarom een overeenkomst tot stand was gekomen 
(leerstuk van de onbevoegde vertegenwoordiging). Op basis van dit arrest kan 
daarom niet geconcludeerd worden dat uit het enkele feit dat het besluit is geno-
men volgt dat er een overeenkomst tot stand is gekomen.
Naar mijn mening volgt uit het recht dat de privaatrechtelijke rechtshande-
ling tot stand komt na een handeling van de handelingsbevoegde vertegenwoor-
diger.68 Om te beginnen volgt dit uit het systeem van het rechtspersonenrecht. In 
het rechtspersonenrecht wordt onderscheid gemaakt tussen interne en externe 
handelingen van de rechtspersoon. De interne wil bepaalt de rechtsverhouding 
in de rechtspersoon. Daarnaast is er een externe rechtshandeling waarbij het 
tot vertegenwoordiging bevoegde orgaan de intern gevormde wil verklaart.69 Dit 
64 HR 27 januari 1984, NJ 1984, 545 m.nt. G (WGO/Koma). Zie tevens HR 27 november 1992, NJ 
1993, 287 m.nt. PvS, AB Klassiek 2009, nr. 20 m.nt. L.J.A. Damen (Felix/Aruba). Zie voorts: HR 
25 juni 2010, AB 2010, 334 m.nt. F.J. van Ommeren (Vitesse).
65 Scheltema & Scheltema 2008, p. 150.
66 Van Stegeren 1994, p. 215, Hennekens 1996, p. 118 en Ackermans-Wijn 1999, p. 533.
67 HR 1 juni 1960, ARB 1960, p. 788 e.v. en HR 10 september 1993, NJ 1996, 3.
68 Huisman & Jak 2008, p. 164-165.
69 Zie Asser-Van der Grinten-Maeijer 1997 (2-II), p. 78 en p. 128.
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volgt ook uit de organieke wetgeving althans deze wetgeving staat hieraan niet 
in de weg. In dit verband valt te wijzen op het systeem van de Gemeentewet. De 
burgemeester verricht privaatrechtelijke rechtshandelingen waartoe is besloten 
(art. 171 Gemeentewet).70 Het enkele feit dat een besluit genomen is brengt dan 
nog geen privaatrechtelijke rechtshandeling tot stand.71 Dit betekent echter niet 
dat de overheid in dit geval zomaar van een privaatrechtelijke rechtshandeling 
kan afzien. In dit verband kan gewezen worden op de beginselen van behoorlijk 
bestuur (waaronder het vertrouwensbeginsel) maar ook op de jurisprudentie van 
de Hoge Raad met betrekking tot het afbreken van onderhandelingen (precontrac-
tuele goede trouw). Uit deze jurisprudentie volgt, dat de redelijkheid en billijkheid 
kunnen meebrengen dat partijen de onderhandelingen niet zonder consequenties 
mogen afbreken. Het afbreken van onderhandelingen kan een gehoudenheid tot 
het betalen van schadevergoeding met zich brengen.72
§ 7.4.6 Totstandkoming contract en ambtenaren: mandaat en volmacht
De bevoegdheid om een besluit tot het aangaan van een overeenkomst te nemen 
ligt bij een bestuursorgaan. Het bestuursorgaan kan deze bevoegdheid mandate-
ren aan een ambtenaar. Met betrekking tot mandaat zijn de regels van art. 10:3 e.v. 
Awb van toepassing. De bevoegdheid om de rechtshandeling daadwerkelijk te ver-
richten berust soms bij hetzelfde orgaan, soms bij een ander orgaan. Het betreft 
de bevoegdheid tot het eigenlijke verrichten van de privaatrechtelijke rechtshande-
ling. Van deze bevoegdheid kan dit orgaan volmacht verlenen.73 Volmacht is de 
bevoegdheid die een volmachtgever verleent aan een ander, de gevolmachtigde, 
om in zijn naam rechtshandelingen te verrichten (art. 3:60 lid 1 BW). Een door 
de gevolmachtigde binnen de grenzen van zijn bevoegdheid in naam van de vol-
machtgever verrichte rechtshandeling treft in haar gevolgen de volmachtgever 
(art. 3:66 lid 1 BW). Via art. 10:12 Awb is de mandaatregeling van toepassing op 
vertegenwoordiging bij het sluiten van overeenkomsten. In het geval van volmacht 
aan een ambtenaar derogeren de bepalingen van de afdeling over mandaat aan 
de bepalingen in het BW met betrekking tot volmacht.74 De titel in het BW over 
volmacht kan wel toepassing vinden voor zover dat niet met de bepalingen over 
mandaat strijdt.
Wat nu als een ambtenaar zonder of buiten een volmacht handelt? Is de rechts-
persoon dan gebonden? De rechtspersoon is gebonden wanneer de contractspartij 
er op grond van gedragingen of verklaringen van de volmachtgever (de rechts-
persoon) op mocht vertrouwen dat de rechtshandeling bevoegdelijk was verricht 
70 Kamerstukken II 1985/86, 19 403, nr. 3, p. 147-148 en Kamerstukken I 2001/02, 27 751, nr. 10d, 
p. 20.
71 Rb. Amsterdam 29 maart 2006, LJN AV7355.
72 HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 m.nt. CJHB (Plas/Valburg) en HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 467 
(Centraal Bureau Bouwtoezicht/JPO Projecten).
73 Zijlstra 2009, p. 257.
74 PG Awb III, p. 453.
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(art. 3:61 lid 2 BW).75 Daarnaast kan de rechtspersoon gebonden worden wanneer 
een wel bevoegde vertegenwoordiger de onbevoegd verrichte rechtshandeling 
bekrachtigt (art. 3:69 BW). De wederpartij van de rechtspersoon bij een overeen-
komst kan de rechtspersoon ook aansprakelijk stellen (op grond van art. 6:170 
BW) of de ambtenaar zelf aansprakelijk stellen (op grond van art. 3:70 BW).
§ 7.4.7 Conclusie
De interne overheidsorganisatie bij het aangaan van bevoegdhedenovereenkom-
sten is naar geldend recht complex en omgeven met ingewikkelde vraagstukken. 
Om het contract aan te gaan zijn twee handelingen nodig, te weten een beslissing 
tot het aangaan en het daadwerkelijk verrichten van de rechtshandeling. De nor-
mering van de beslissing tot het aangaan is met vragen omgeven. Op de beslis-
sing tot het aangaan zijn de regels van de Awb van toepassing (rechtstreeks als de 
beslissing een besluit is, anders via art. 3:1 lid 2 Awb). Niet voor alle regels is dui-
delijk hoe en in hoeverre deze toegepast moeten worden. Daarnaast rijst de vraag 
wat de consequenties zijn van het ontbreken van een beslissing tot het aangaan. 
Naar geldend recht wordt deze vraag beantwoord aan de hand regels in het BW 
met betrekking tot vertegenwoordiging en volmacht (tenzij een wettelijke regeling 
een bepaling ter zake bevat). Ook rijst de vraag of er reeds gebondenheid ontstaat 
door het enkele feit dat een beslissing is genomen tot het aangaan, zonder dat de 
rechtshandeling daadwerkelijk verricht is. Naar geldend recht moet aangenomen 
worden dat dit niet het geval is.
§ 7.5 Conclusie
De totstandkoming van de overeenkomst wordt voorafgegaan door onderhandelin-
gen tussen partijen. Het BW bevat met betrekking tot de onderhandelingsfase geen 
regels. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad volgt dat de onderhandelingsfase 
wordt geregeerd door de eisen van redelijkheid en billijkheid. Daar komt bij dat op 
precontractueel optreden van de overheid de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur van toepassing zijn. Voor de overheid doet zich een bijzonderheid voor met 
betrekking tot het afbreken van aangevangen onderhandelingen. Voor overheids-
overeenkomsten geldt dat er uit de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
beperkingen kunnen voortvloeien om onderhandelingen af te breken. Aan de 
andere kant geldt juist weer voor bevoegdhedenovereenkomsten dat de overheid 
eerder dan bij een gewone privaatrechtelijke overheidsovereenkomst op grond van 
redenen van het algemeen belang de onderhandelingen zou kunnen afbreken. 
Volgens de parlementaire geschiedenis van het BW spelen ‘algemene overwegin-
gen betreffende beleidsvrijheid’ een rol als een van de partijen de overheid is. 
Beleidsvrijheid van de overheid kan met zich brengen dat de overheid in geval van 
75 A.A. van Rossum 2003, p. 93-94. HR 27 november 1992, NJ 1993, 287 m.nt. PvS, AB Klassiek 
2009, nr. 20 m.nt. L.J.A. Damen (Felix/Aruba). Zie tevens Scheltema & Scheltema 2008, p. 150-
151 en Zijlstra 2009, p. 259.
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onvoorziene omstandigheden niet verplicht kan worden tot doorhandelen, maar 
dat dit haar niet ontslaat van de verplichting in voorkomende gevallen schade-
vergoeding te betalen. Een beleidswijziging kan het afbreken van aangevangen 
onderhandelingen rechtvaardigen. Bij bevoegdhedenovereenkomsten bestaat 
meer speelruimte dan bij gewone privaatrechtelijke overheids overeenkomsten om 
onderhandelingen af te breken.
Voor de totstandkoming van een overeenkomst zijn tenminste twee wilsver-
klaringen nodig die op elkaar aansluiten, te weten aanbod en aanvaarding. Het 
model van aanbod en aanvaarding zoals dat in het BW tot uitdrukking komt geldt 
ook voor bevoegdhedenovereenkomsten. Ook deze overeenkomsten komen tot 
stand door aanbod en aanvaarding.
Een punt bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten waar 
afzonderlijk aandacht is besteed, is de interne overheidsorganisatie. Om privaat-
rechtelijke rechtshandelingen te verrichten, moeten in juridische zin twee han-
delingen plaatsvinden. Een orgaan van de rechtspersoon moet beslissen tot het 
aangaan van de rechtshandeling en een orgaan (soms dezelfde, soms een ander) 
moet de rechtshandeling daadwerkelijk verrichten. Een beslissing tot het aangaan 
van een overeenkomst kan, als aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb is voldaan, 
aangemerkt worden als een Awb-besluit. De interne overheidsorganisatie bij het 
aangaan van bevoegdhedenovereenkomsten is naar geldend recht complex en met 
vragen omgeven. Op de beslissing tot het aangaan zijn regels uit de Awb van toe-
passing. Niet duidelijk is, bij bepaalde regels, in hoeverre zij van toepassing zijn 
en hoe zij toegepast moeten worden. Ook met betrekking tot de twee handelingen 
die nodig zijn voor de totstandkoming van het contract en dan met name hun 
onderlinge verhouding rijzen complexe vragen. Strikt genomen is in het geval dat 
een beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling ont-
breekt in beginsel sprake van onbevoegde vertegenwoordiging. Het kan zich ook 
voordoen dat de beslissing tot het verrichten van overeenkomst tot stand komt, 
maar dat bij nader inzien de bereidheid tot het verrichten van de privaatrechtelijke 
rechtshandeling niet meer bestaat. Het enkele feit dat de beslissing tot het verrich-
ten is genomen, brengt dan nog geen privaatrechtelijke rechtshandeling tot stand.
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Hoofdstuk 8 Geldigheid
§ 8.1 Inleiding
De geoorloofdheid van bevoegdhedenovereenkomsten is in zijn algemeenheid door 
de rechter aangenomen.1 Niet iedere bevoegdhedenovereenkomst is echter geoor-
loofd. Er zijn grenzen gesteld aan de geoorloofdheid van deze overeen komsten. In 
dit hoofdstuk wordt ingegaan op de grenzen die gelden bij het contracteren over 
een publiekrechtelijke bevoegdheid. Eerst komen de geldigheidsgebreken (§ 8.2) 
aan de orde. Vervolgens wordt ingegaan op de gevolgen van de geldigheidsgebre-
ken (§ 8.3).
§ 8.2 Geldigheidsgebreken
§ 8.2.1 Inleiding
Een overeenkomst met betrekking tot publiekrechtelijke bevoegdheden is in 
beginsel geldig. Zij het dat er wel grenzen gesteld zijn aan de geoorloofdheid 
van bevoegdhedenovereenkomsten. In deze paragraaf komen deze grenzen aan 
de orde. Voor de geldigheid van bevoegdhedenovereenkomsten geldt een viertal 
geldigheidsvereisten2:
a. de overheid moet bevoegd zijn om over een bevoegdheid te contracteren 
(§ 8.2.2);
b. de overheid moet beslissingsruimte hebben (§ 8.2.3);
c. de bevoegdhedenovereenkomst mag een publiekrechtelijke regeling niet op 
onaanvaardbare wijze doorkruisen (§ 8.2.4), en
d. de bevoegdhedenovereenkomst mag niet (anderszins) in strijd komen met het 
recht (§ 8.2.5).
Deze geldigheidsvereisten komen hierna aan de orde.3
1 Zie HR 13 april 1962, NJ 1964, 366 m.nt. HB, AB 1962, 487 m.nt. JRSt, AB Klassiek 2003, 9 m.nt. 
D.A. Lubach (Kruseman), HR 4 januari 1963, NJ 1964, 204 m.nt. JHB, AB 1963, 603 m.nt. JRSt 
(Landsmeer), HR 19 januari 1968, NJ 1968, 166 (Eindhoven/Staat) en HR 23 mei 1986, NJ 1986, 
762 m.nt. G (De Lier/Vijverberg). Zie voor een overzicht over het denken over de geldigheid van 
contracten over publiekrechtelijke bevoegdheden Ackermans-Wijn 1989, p. 101-104. Zie bijvoor-
beeld ook G.J. Wiarda 1970, p. 24-25 en Koeman 1980, p. 54-55.
2 Deze geldigheidsvereisten zijn ontleend aan Zijlstra 1994, p. 25-26 en Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 893. Zie in gelijke zin De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 504.
3 Opgemerkt zij dat tussen de genoemde geldigheidsvereisten overlap bestaat. Zie Zijlstra 1994, 
p. 26 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 893. Vgl. Van Ommeren (losb. a), § 3.6 en Van der Veen 
1997, p. 385.
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§ 8.2.2 Bevoegdheid om te contracteren
§ 8.2.2.1 Algemeen
De overeenkomst sluitende overheid moet bevoegd zijn om over het voorwerp 
van de overeenkomst afspraken te maken. Bij de vraag of de overheid bevoegd is 
om te contracteren over publiekrechtelijke bevoegdheden doen zich verschillende 
vragen voor. In de eerste plaats speelt een legaliteitsvraag. Daarbij gaat het om het 
volgende. Is er een wettelijke grondslag nodig voor het sluiten van een bevoegd-
hedenovereenkomst? Kan het legaliteitsbeginsel in de weg staan aan het sluiten 
van een bevoegdhedenovereenkomst?4 In de tweede plaats is het de vraag of het 
specialiteitsbeginsel in de weg kan staan aan het sluiten van een bevoegdheden-
overeenkomst. In de derde plaats is er het vertegenwoordigingsvraagstuk. Een 
overeenkomst moet door een bevoegde vertegenwoordiger van de overheid worden 
verricht. Wat zijn de consequenties van onbevoegde vertegenwoordiging? Hierna 
wordt achtereenvolgens op beide vraagstukken ingegaan.
§ 8.2.2.2 Legaliteitsbeginsel
Algemeen
Het staats- en bestuursrechtelijke legaliteitsbeginsel houdt in dat (bepaald) 
overheidsoptreden uitsluitend is toegestaan indien de overheid daartoe over een 
wettelijke grondslag beschikt.5 De achtergrondgedachte van dit beginsel is het 
beschermen van de burger tegen overheidsingrijpen. De precieze reikwijdte van 
dit beginsel is niet duidelijk.6 Uit de Grondwet en uit de jurisprudentie is op te 
maken waarvoor naar geldend recht een wettelijke grondslag is vereist. Daarbij 
valt te wijzen op de specifieke gevallen waarin de Grondwet een wettelijke grond-
slag vereist. Daarnaast valt te wijzen op het volgende overheidshandelen, waarvoor 
in ieder geval een wettelijke grondslag is vereist, namelijk: voorschriften door 
straffen te handhaven (art. 89 lid 2 Gw), bindende voorschriften en ingrijpende 
maatregelen.7 De vraag rijst of een specifieke wettelijke grondslag is vereist voor 
het sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten. Deze vraag is zeer lastig te beant-
woorden vanwege de onduidelijkheid waarmee het legaliteitsbeginsel is omgeven.8 
Bij het ontbreken van een algemene grondwettelijke bepaling en de schaarste van 
de jurisprudentie kan de precieze strekking van dit vereiste niet eenduidig worden 
vastgesteld.9 Daar komt bij dat de opvattingen in de literatuur uiteen lopen over 
de strekking van dit beginsel. Hierna wordt kort aandacht besteed aan de verschil-
lende opvattingen over het legaliteitsbeginsel in relatie tot de bevoegdhedenover-
eenkomst.10 Daarna wordt ingegaan op de stand van zaken naar geldend recht.
4 Scheltema & Scheltema 2008, p. 203.
5 Van Ommeren in zijn noot bij HR 22 juni 1973, ABKlassiek 2009, p. 52 (Fluoridering).
6 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 133 en Voermans 2011, p. 4 e.v.
7 Van Ommeren in zijn noot bij HR 22 juni 1973, ABKlassiek 2009, p. 59 (Fluoridering).
8 Van der Jagt 2006, p. 68.
9 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 133.
10 In het kader van dit boek zal niet uitgebreid op de discussie omtrent het legaliteitsbeginsel 
ingegaan worden. Aan de hand van een aantal voorbeelden uit de literatuur zal alleen worden 
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Verschillende opvattingen over de reikwijdte van het legaliteitsbeginsel in relatie tot 
bevoegdhedenovereenkomsten
Er zijn verschillende opvattingen over de reikwijdte van het legaliteitsbegin-
sel. In dit verband zijn er dan ook verschillende opvattingen over het ant-
woord op de vraag of een wettelijke grondslag is vereist bij het sluiten van een 
bevoegdhedenovereenkomst.
Van Ommeren gaat uit van de opvatting dat er alleen een basis in de wet 
moet bestaan voor eenzijdig door de overheid aan betrokkenen op te leggen 
 verplichtingen.11 Met betrekking tot de wettelijke grondslag kan de eis worden 
gesteld dat die grondslag specifiek moet zijn. Van Ommeren gaat uit van een 
beperkte opvatting van het legaliteitsbeginsel. Wanneer men deze opvatting los-
laat op bevoegdhedenovereenkomsten dan hoeft aan het sluiten daarvan geen 
wettelijke regeling ten grondslag te liggen. Dit omdat burgers niet eenzijdige 
verplichtingen door de overheid worden opgelegd. Een contract komt door wils-
overeenstemming tussen partijen tot stand.12 Het legaliteitsbeginsel staat aan het 
opnemen van verplichtingen voor de wederpartij van de burger niet in de weg. Van 
Ommeren verwoordt het als volgt: ‘het gebrek aan specifieke wettelijke grondslag 
wordt gecompenseerd door de wilsovereenstemming’.13 Dit betekent niet dat elke 
contractuele verplichting is toegestaan. De verplichtingen mogen niet in strijd 
komen met het geschreven en het ongeschreven recht. In de literatuur wordt deze 
opvatting van het legaliteitsbeginsel ter discussie gesteld. Daarbij wordt tevens ter 
discussie gesteld of deze opvatting (nog wel) overeenkomt met de jurisprudentie 
van de Hoge Raad.14
In de literatuur komt ook de opvatting naar voren dat al het ingrijpende over-
heidsoptreden van een publiekrechtelijke grondslag moet zijn voorzien. Auteurs 
die behoren tot de zogenaamde ‘Maastrichtse school’ zijn de mening toegedaan 
dat de overheid ook in het privaatrecht bevoegd is tot handelen, wanneer daaraan 
een uitdrukkelijke en specifieke publiekrechtelijke bevoegdheid ten grondslag 
ligt.15 Deze opvatting komt tevens bij Schlössels & Zijlstra naar voren. Naar hun 
mening behoeft het overheidsoptreden dat ingrijpt in de rechten en vrijheden van 
particulieren een wettelijke grondslag. Ook als de burger bij overeenkomst instemt 
met het optreden doet dit aan het vereiste van een wettelijke grondslag niet af.16 
Wanneer deze opvatting wordt losgelaten op bevoegdhedenovereenkomsten dan 
leidt dit tot het volgende. Het is dan zeer bezwaarlijk om te contracteren wanneer 
dit niet is terug te voeren op een wettelijke grondslag. Ook de opvatting dat al het 
overheidshandelen van een publiekrechtelijke grondslag moet zijn voorzien is in 
de literatuur ter discussie gesteld.17
 geïllustreerd dat de meningen uiteenlopen en dat dit consequenties kan hebben voor hoe men 
tegen de aanvaardbaarheid van bevoegdhedenovereenkomsten aankijkt.
11 Van Ommeren 1996, p. 397.
12 Van der Jagt 2006, p. 68-69.
13 Van Ommeren 1996, p. 358.
14 Voermans 2011, p. 23.
15 Simon & Tak 1994, p. 178-179 en 180.
16 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 136.
17 Kobussen 1991, p. 117.
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In de literatuur treft men ook andere redeneringen aan. Het is mogelijk om te 
redeneren via de grondslag van de bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd. 
Deze redenering is terug te vinden bij Scheltema & Scheltema18. Voor zover de 
overheid op grond van een publiekrechtelijke regeling de bevoegdheid toekomt 
waaromtrent de overeenkomst wordt gesloten, bestaat voor die bevoegdheid een 
wettelijke grondslag. Het contracteren door de overheid over deze bevoegdheid 
is in verband met het legaliteitsbeginsel geen probleem. Omdat het over een 
bestaande bevoegdheid gaat worden de democratische openheid en verantwoor-
delijkheid niet veronachtzaamd. Scheltema & Scheltema concluderen dat de over-
heid in beginsel kan contracteren omtrent (het gebruik van) publiekrechtelijke 
bevoegdheden.19 Zij merken vervolgens op dat net als voor alle bevoegdheden die 
de overheid toekomen, deze moeten worden uitgeoefend binnen de grenzen van 
het recht. Dit betekent dat de overheid door middel van een overeenkomst geen 
voorwaarden kan bedingen die op grond van een publiekrechtelijke regeling niet 
mogelijk zijn. Naar hun mening is dit geen legaliteitsprobleem.20
Situatie naar geldend recht
Er is geen jurisprudentie voorhanden waarin een expliciet antwoord is te vinden 
op de algemene vraag of voor het sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten een 
specifieke wettelijke grondslag is vereist.
Voor het sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten kan naar geldend recht 
worden aangenomen dat daarvoor geen specifieke wettelijke grondslag is ver-
eist voor wat betreft de verplichting die de overheid op zich neemt. Dat de over-
heid contracteert over bijvoorbeeld de beleidsvrijheid ter zake van een wettelijke 
bevoegdheid is in verband met het legaliteitsvereiste geen probleem.21 Jurispru-
dentie waarin dit tot problemen heeft geleid is er niet. Aangenomen kan worden 
dat als het bestuur een publiekrechtelijke bevoegdheid heeft, dat over de invulling 
daarvan gecontracteerd kan worden. Een afzonderlijke specifieke wettelijke grond-
slag is daarvoor naar geldend recht niet nodig.
In een bevoegdhedenovereenkomst worden naast verplichtingen van de over-
heid ook verplichtingen opgenomen voor de wederpartij van de overheid. Levert 
het opnemen van verplichtingen voor de wederpartij problemen op in verband met 
het legaliteitsbeginsel? Een expliciet antwoord op deze vraag biedt de jurispruden-
tie ook niet. Op dit moment is nog niet aangenomen dat het  legaliteitsbeginsel 
zich in het algemeen verzet tegen het opnemen van verplichtingen voor de weder-
partij van de overheid bij een bevoegdhedenovereenkomst zonder dat daarvoor een 
expliciete publiekrechtelijke grondslag aanwezig is. Betekent dit nu ook dat het 
legaliteitsvereiste zich daartegen niet verzet? Het lijkt erop, maar met  zekerheid 
18 Scheltema & Scheltema 2008, p. 203-204. Zie in dit kader ook C.N.J. Kortmann 2000, p. 541.
19 Scheltema & Scheltema 2008, p. 204.
20 Scheltema & Scheltema 2008, p. 204.
21 Scheltema & Scheltema 2008, p. 204. Een overeenkomst kan niet zelf dienen als een grondslag 
voor publiekrechtelijk handelen. Partijen kunnen bij overeenkomst niet een publiekrechtelijke 
bevoegdheid in het leven roepen waarvoor de wet geen grondslag biedt. Het legaliteitsbeginsel 
staat daaraan in de weg. Dit volgt uit HR 11 Januari 2002, AB 2002, 300 m.nt. FvO (waterschap 
Peel en Maasvallei). 
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is dit niet te zeggen. Duidelijk op grond van de jurisprudentie is wel dat de ver-
plichtingen die in het contract worden opgenomen binnen de grenzen van het 
geschreven en het ongeschreven recht (de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur) moeten zijn.22 In de jurisprudentie staat niet ter discussie of het opne-
men van een verplichting in het algemeen mag, maar of een concrete verplichting 
mag in het licht van het wettelijk kader of in het licht van een algemeen beginsel 
van behoorlijk bestuur. Dit neemt niet weg dat een bepaalde verplichting die door 
middel van een contract aan een burger wordt opgelegd soms wel een wettelijke 
grondslag behoeft. In de jurisprudentie over kostenverhaal in een overeenkomst 
onder de oude en inmiddels vervallen WRO is dit bijvoorbeeld aangenomen.23 Uit 
het stelsel van deze wet werd afgeleid dat alleen kosten mochten worden verhaald 
als deze kosten terug waren te voeren op een wettelijke grondslag. In een overeen-
komst mochten daarom geen kosten worden verhaald die niet op een wettelijke 
grondslag waren terug te voeren. Als een wettelijk stelsel kostenverhaal beperkt, 
dan mag de overheid dat niet omzeilen door privaatrechtelijk te contracteren.24 
Overigens gaat de huidige Wro uit van een veel soepelere benadering, waarin een 
grotere contractsvrijheid voorop staat.25
Vooralsnog lijkt het erop dat het legaliteitsbeginsel er niet per se aan in de weg 
staat dat in een bevoegdhedenovereenkomst verplichtingen voor de wederpartij 
van de overheid worden opgenomen althans dat de overeenkomst (altijd) een spe-
cifieke wettelijke grondslag behoeft. De overheid heeft de bevoegdheid om, ook 
zonder specifieke wettelijke basis, bevoegdhedenovereenkomsten aan te gaan en 
om voor de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid in het kader van 
de overeenkomst een tegenprestatie te verlangen. Een tweede vraag is dan of het 
specifieke beding waarin de wederpartij een verplichting aangaat geoorloofd is. 
Het aangaan van de overeenkomst en het bedingen van de tegenprestatie staat op 
zich zelf niet ter discussie.26
§ 8.2.2.3 Specialiteitsbeginsel
Het specialiteitsbeginsel als constitutioneel beginsel eist een doelgebonden 
bevoegdheidstoedeling aan het bestuur door de wetgever. Dit beginsel profileert 
de onvrijheid van de overheid ten opzichte van de burger en dit beginsel bindt de 
bestuursorganen aan het ‘doelstellingenprimaat’ van de wetgever.27 Het speciali-
teitsbeginsel bevat een norm voor de wetgever. Wanneer de wetgever bevoegdhe-
den toekent, dan dient bij de toekenning aangegeven te worden voor welk doel de 
22 Zie in dit verband bijvoorbeeld HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/ Hornkamp) 
en HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV, NJ 2003, 485 m.nt. PCEvW, Gst. 
7187 (2003), 102, m.nt. RJNS (Nunspeet/Mulder). Vgl. HR 13 april 1962, NJ 1964, 366 m.nt. HB, 
AB 1962, 487 m.nt. JRSt, AB Klassiek 2003, 9 m.nt. D.A. Lubach (Kruseman).
23 Zie HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV, NJ 2003, 485 m.nt. PCEvW, Gst. 
7187 (2003), 102, m.nt. RJNS (Nunspeet/Mulder).
24 Vgl. Van Ommeren 1999b, p. 26.
25 Zie hierover hoofdstuk 15 (paragraaf § 15.6.3).
26 C.N.J. Kortmann 2000, p. 541 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 204.
27 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 316. Zie uitvoerig over het specialiteitsbeginsel Schlössels 1998.
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bevoegdheden worden toegekend.28 Voor bestuursorganen brengt dit beginsel met 
zich dat zij alleen beschikken over naar een doel afgebakende bevoegdheden.29 
Een bevoegdheid wordt niet in het algemeen toegekend, maar (in beginsel) altijd 
met het oog op het behartigen van specifieke publieke belangen.30 De bevoegdheid 
mag door het bestuur alleen worden uitgeoefend op het door de wetgever afgeba-
kende terrein.31 Door dit beginsel wordt de wetgever gedwongen om bestuursbe-
voegdheden precies te omschrijven en het biedt bestuursorganen duidelijkheid 
over de te behartigen belangen.32 Het specialiteitsbeginsel is niet gecodificeerd. 
Dit beginsel houdt verband met een wel gecodificeerd algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur, namelijk het verbod van détournement de pouvoir.33 Dit begin-
sel houdt in dat het bestuur een bevoegdheid niet voor een ander doel gebruikt 
dan waarvoor die bevoegdheid is verleend (art. 3:3 Awb).
Het specialiteitsbeginsel is van toepassing op bevoegdhedenovereenkomsten.34 
Het in strijd handelen met dit beginsel levert nietigheid van de overeenkomst op 
(art. 3:40 lid 1 BW). Dit beginsel beperkt de vrijheid om te contracteren. In de juris-
prudentie komt het specialiteitsbeginsel echter niet (expliciet) tot uitdrukking bij 
bevoegdhedenovereenkomsten. Wel is in de jurisprudentie aangenomen dat een 
contractsbepaling waarbij aan de burger verplichtingen worden opgelegd in een 
bevoegdhedenovereenkomst nietig kan zijn omdat sprake is van een schending 
van het verbod van détournement de pouvoir.35 Zie hierover nader § 8.2.5.3.36
§ 8.2.2.4 Vertegenwoordiging en onbevoegde vertegenwoordiging
Bij de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst – naar geldend recht 
een privaatrechtelijke rechtshandeling – zijn twee handelingen te onderscheiden, 
namelijk de beslissing tot het verrichten van de privaatrechtelijke rechtshandeling 
en het daadwerkelijk verrichten daarvan.37 In hoofdstuk 7 (§ 7.4) is hier uitvoerig 
op ingegaan. Hierna komt aan de orde of een gebrek in een van deze handelingen 
gevolgen heeft voor de geldigheid van het contract.
Als de beslissing tot het aangaan van het contract ontbreekt kan dit met zich 
brengen dat de overeenkomst niet geldig tot stand kan komen. De geldigheid van 
privaatrechtelijke rechtshandelingen moet worden beoordeeld aan de hand van 
de regels in het BW met betrekking tot vertegenwoordiging en volmacht.38 Strikt 
28 Schlössels 1996, p. 153. Schlössels wijst erop dat het specialiteitsbeginsel door de wetgever lijkt 
te worden verwaarloosd. Zie Schlössels 1996, p. 153 e.v. met name p. 166.
29 Schlössels 1998, p. 1 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 399.
30 Schlössels 1998, p. 344 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 399.
31 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 400.
32 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 400.
33 Schlössels 1998, p. 8 en 139 e.v., Schlössels & Zijlstra 2010, p. 405 en Van der Veen 2011, p. 187.
34 Zie hierover Van der Veen 2011, p. 192 en 195.
35 Zie HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp). Zie ook Rb. Amsterdam 
5 december 2007, NJF 2008, 137.
36 In hoofdstuk 19 komt het specialiteitsbeginsel aan de orde bij de vraag of er in een wettelijke 
regeling van de bevoegdhedenovereenkomst een bepaling moet worden opgenomen waarin gel-
digheidsgrenzen worden geformuleerd. Zie § 19.8.
37 Huisman & Jak 2008, p. 149 en Zijlstra 2009, p. 175 en 257.
38 Zie hierover uitgebreid: Ackermans-Wijn 1999, p. 534-540 en M.J. de Groot 2003, p. 581-595.
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genomen is in het geval dat een beslissing ter voorbereiding van een privaatrech-
telijke rechtshandeling ontbreekt sprake van onbevoegde vertegenwoordiging. 
Consequentie hiervan is dat de privaatrechtelijke rechtshandeling ongeldig is. 
Dit kan geïllustreerd worden aan de hand van het aangaan van privaatrechtelijke 
rechtshandelingen op gemeentelijk niveau. Op grond van art. 160 lid 1 sub e 
Gemeentewet beslist het college van burgemeester en wethouders tot het aangaan 
van de contracten voor de gemeente. Nadat deze beslissing is genomen is het de 
burgemeester die de rechtshandeling daadwerkelijk verricht (art. 171 Gemeente-
wet). Ontbreekt een beslissing van het college van burgemeester en wethouders 
en gaat de burgemeester toch over tot het verrichten van de rechtshandeling, dan 
is sprake van een ongeldige rechtshandeling. Bij hoge uitzondering bevat de wet 
regels op dit punt. Deze regels kunnen afwijken van het hiervoor besprokene. 
Art. 36 Cw 2001 bevat een specifieke bepaling met betrekking tot de geldigheid 
van privaatrechtelijke rechtshandelingen op Rijksniveau. In dit artikel is bepaald 
dat de geldigheid van privaatrechtelijke rechtshandelingen niet wordt aangetast 
indien de bij of krachtens deze wet gestelde regels niet worden nageleefd, tenzij 
het betreft het niet naleven van de regels omtrent de bevoegdheid van de hande-
lende personen, gesteld bij of krachtens de artikelen 32 en 33 Cw 2001. De vraag is 
of het ontbreken van een beslissing tot het aangaan van bijvoorbeeld een overeen-
komst ongeldigheid op grond van art. 36 Cw 2001 tot resultaat heeft. De minister 
is zowel het bestuursorgaan dat de beslissing neemt tot het verrichten van deze 
rechtshandeling, als de wettelijk vertegenwoordiger van de Staat.39 Uit de parle-
mentaire geschiedenis van de Comptabiliteitswet is op te maken dat het ontbreken 
van de voorbereidingsbeslissing, privaatrechtelijk gezien, geen externe werking 
heeft.40 Naar mijn mening mag daarom, en mede gezien het feit dat de minister 
zowel het voorbereidingsbesluit neemt als de privaatrechtelijke rechtshandeling 
namens de Staat verricht, het ontbreken van het voorbereidingsbesluit in dit speci-
fieke geval niet leiden tot ongeldigheid van de privaatrechtelijke rechtshandeling.41
De situatie kan zich ook voordoen dat er weliswaar een beslissing tot het aan-
gaan van een contract is genomen, maar vervolgens niet overgegaan wordt tot het 
daadwerkelijke verrichten van het contract. In deze situatie komt er (in beginsel) 
geen contract tot stand. De jurisprudentie inzake het afbreken van onderhande-
lingen is relevant. Hoofdregel is dat het afbreken van onderhandelingen in begin-
sel mogelijk is, zij het dat er onder omstandigheden een gehoudenheid kan zijn 
om schadevergoeding te betalen.42
In de praktijk komt het voor dat ambtenaren onderhandelen en contracten slui-
ten. Wat nu als een ambtenaar niet bevoegd is om namens de publiekrechtelijke 
rechtspersoon te handelen? De bevoegdheid om een besluit tot het aangaan van 
een overeenkomst te nemen ligt bij een bestuursorgaan. Het bestuursorgaan kan 
39 Omdat de ‘beslissing tot’ en de verrichting van de privaatrechtelijke rechtshandeling in één hand 
rusten is het de vraag of de eerste beslissing (zo deze al te construeren valt) nodig is. Zie Zijlstra 
1996, p. 56.
40 Kamerstukken II 1973/74, 13 037, nr. 3, p. 31.
41 Huisman & Jak 2008, p. 163. Vgl. Peters 1997, p. 136-137 en 139-141.
42 Zie ter zake uitvoerig § 7.2.
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deze bevoegdheid mandateren aan een ambtenaar. Met betrekking tot mandaat 
zijn de regels van art. 10:3 e.v. Awb van toepassing. De bevoegdheid om de rechts-
handeling daadwerkelijk te verrichten berust soms bij hetzelfde orgaan, soms bij 
een ander orgaan. Het betreft de bevoegdheid tot het eigenlijke verrichten van 
de privaatrechtelijke rechtshandeling. Van deze bevoegdheid kan dit orgaan vol-
macht verlenen.43 Volmacht is de bevoegdheid die een volmachtgever verleent 
aan een ander, de gevolmachtigde, om in zijn naam rechtshandelingen te ver-
richten (art. 3:60 lid 1 BW). Een door de gevolmachtigde binnen de grenzen van 
zijn bevoegdheid in naam van de volmachtgever verrichte rechtshandeling treft in 
haar gevolgen de volmachtgever (art. 3:66 lid 1 BW). Via art. 10:12 Awb is de man-
daatregeling van toepassing op vertegenwoordiging bij het sluiten van overeen-
komsten. In het geval van volmacht aan een ambtenaar derogeren de bepalingen 
van de afdeling over mandaat aan de bepalingen in het BW met betrekking tot 
volmacht.44 De titel in het BW over volmacht kan wel toepassing vinden voor zover 
dat niet met de bepalingen over mandaat strijdt. Wanneer een ambtenaar niet 
bevoegd is om namens de publiekrechtelijke rechtspersoon rechtshandelingen te 
verrichten dan zijn door hem aangegane overeenkomsten ongeldig.
Hiervoor is geconstateerd dat het niet bevoegdelijk handelen bij het aangaan 
van een bevoegdhedenovereenkomst met zich brengt dat het contract ongeldig 
is. Wat betekent dit nu precies? Iemand die onbevoegd als gevolmachtigde in 
naam van een ander handelt, brengt geen rechtsgevolgen voor die ander teweeg. 
De rechtshandeling van de persoon die handelt is ongeldig (zie art. 3:69 lid 3 
BW).45 Aan de rechtshandeling komt dan geen rechtsgevolg toe. Onder omstan-
digheden kan de overheid toch gebonden zijn aan een ongeldige rechtshandeling. 
Een publiekrechtelijke rechtspersoon kan gebonden worden als de onbevoegd 
verrichte rechtshandeling wordt bekrachtigd door een (wel) bevoegde vertegen-
woordiger (art. 3:69 BW). Daarnaast kan onbevoegde vertegenwoordiging geen 
gevolgen hebben wanneer de contractspartij erop mocht vertrouwen dat de rechts-
handeling bevoegdelijk was verricht (art. 3:61 lid 2 BW). In het arrest WGO/Koma 
overwoog de Hoge Raad dat onder omstandighedenheden gedragingen van de 
wettelijk vertegenwoordiger, die tevens voorzitter is van het met goedkeuring 
belaste orgaan, een schijn van goedkeuring kunnen wekken die toerekenbaar is 
aan de rechts persoon. In deze zaak was onder andere van belang dat de orga-
nisatie en de verdeling van de bevoegdheden over de verschillende organen van 
een overheidslichaam als WGO (publiekrechtelijke rechtspersoon krachtens de 
Wet gemeenschappelijk regelingen) bij hen die overwegen met dit lichaam te 
 contracteren, aanzienlijk minder bekend zullen mogen worden verondersteld dan 
bij een overheidslichaam als bijvoorbeeld een gemeente, waar een en ander in de 
43 Zijlstra 2009, p. 257.
44 PG Awb III, p. 453.
45 PG Inv. Boek 3 BW, p. 1181 en 1183-1184. Een door een onbevoegde vertegenwoordiger verrichte 
rechtshandeling is niet nietig maar ongeldig. Zie Asser/Van der Grinten & S.C.J.J. Kortmann 
2004 (2-I), p. 97 en Hijma e.a. 2010, p. 113. 
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wet is neergelegd.46 Een beroep op gerechtvaardigd vertrouwen zal wanneer wordt 
gecontracteerd met een gemeente of een provincie niet snel slagen.47
§ 8.2.3 Beslissingsruimte
Algemeen: beslissingsruimte
Bestuursrechtelijke wetten kennen bestuursbevoegdheden toe aan bestuursor-
ganen. In deze wetgeving stuurt de wetgever de toegekende bevoegdheid door 
middel van inhoudelijke en procedurele normen. Binnen de kaders van deze wet-
telijke normering komt aan het bevoegde bestuursorgaan vaak beslissingsruimte 
toe.48 Hierna wordt dieper ingegaan op de relatie tussen beslissingsruimte49 
en de mogelijkheid om rechtsgeldig over publiekrechtelijke bevoegdheden te 
contracteren.
Bij de uitoefening van een bestuursbevoegdheid kan een bestuursorgaan 
beslissingsvrijheid hebben. Er zijn twee soorten beslissingsvrijheid te onderschei-
den, namelijk beleidsvrijheid en beoordelingsvrijheid. Een overheidsorgaan heeft 
‘beleidsvrijheid voor zover het hem rechtens vrijstaat, van gebruik van een recht 
of bevoegdheid af te zien in gevallen waarin de voorwaarden voor rechtmatige 
uitoefening daarvan wel vervuld zijn’.50 Beleidsvrijheid is de vrijheid om af te zien 
van het gebruik van een bevoegdheid wanneer de voorwaarden voor rechtmatige 
uitoefening wel zijn vervuld.51 Een overheidsorgaan heeft ‘beoordelingsvrijheid 
voor zover het rechtens aan hem is overgelaten om zelfstandig, en in beginsel 
met uitsluiting van ieder ander, te beoordelen of de voorwaarden voor rechtmatige 
uitoefening van een van zijn bevoegdheden in concreto zijn vervuld.’52 Wanneer 
sprake is van een van deze vrijheden, dan is het mogelijk daarover geldig te con-
tracteren. Komt het bestuur beslissingsvrijheid toe, dan is het vrij zijn beleid te 
bepalen en te beslissen zich in dat verband door middel van een overeenkomst te 
binden.53
De termen beoordelings- en beleidsvrijheid zijn niet exclusief voor het han-
delen van het bestuur. Duk constateert dat ‘we beide vrijheden ook bij onze 
 wetgevers [terugzien]; bij de hoogste zelfs in schier onbeperkte mate’.54 Aange-
nomen wordt dat bij de uitoefening van een regelgevende bevoegdheid er in het 
46 HR 27 januari 1984, NJ 1984, 545 m.nt. G (WGO/Koma). Zie tevens HR 27 november 1992, 
NJ 1993, 287 m.nt. PvS, AB Klassiek 2009, nr. 20 m.nt. L.J.A. Damen (Felix/Aruba). Zie voorts: 
HR 25 juni 2010, AB 2010, 334 m.nt. F.J. van Ommeren (Vitesse).
47 Scheltema & Scheltema 2008, p. 150.
48 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 154.
49 Zie over beslissingsruimte in het algemeen: Damen e.a 2009-I, p. 313 e.v., Schlössels & Zijlstra 
2010, p. 154 e.v. en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 140 e.v.
50 Duk 1988, p. 157 en Duk 1999, p. 194.
51 Duk 1988, p. 157 en Duk 1999, p. 194.
52 Duk 1988, p. 157 en Duk 1999, p. 191.
53 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 243. Zie tevens de conclusie van de A-G bij HR 
25 januari 1985, NJ 1985, 559 m.nt. PAS (Patelski/Sittard) onder 1 en 12 en HR 28 februari 1986, 
NJ 1986, 571 (Wittem/Eisgrou). Vgl. HR 13 april 1962, NJ 1964, 366 m.nt. HB, AB 1962, 487 m.nt. 
JRSt, AB Klassiek 2003, 9 m.nt. D.A. Lubach (Kruseman).
54 Duk 1988, p. 156.
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algemeen beleidsvrijheid bestaat zowel ten aanzien van de vraag of een regeling tot 
stand zal worden gebracht als ten aanzien van de inhoud ervan.55 Dat betekent dat 
er een grote vrijheid tot geldig contracteren is.
Ook bij het ontbreken van beleids- of beoordelingsvrijheid is het evenwel toch 
mogelijk om een geldige bevoegdhedenovereenkomst te sluiten. Dit is namelijk 
mogelijk wanneer het wettelijk voorschrift een objectieve, zij het min of meer vage 
norm hanteert, die door het overheidsorgaan moet worden uitgelegd. Het over-
heidsorgaan heeft in dat geval gebonden beoordelingsruimte. In een bevoegdhe-
denovereenkomst kan dan worden neergelegd hoe het overheidsorgaan de norm 
zal interpreteren.56 Overigens dient hierbij opgemerkt te worden dat de marges 
voor de geldigheid van zulke bevoegdhedenovereenkomsten kleiner zijn dan bij 
overeenkomsten waarin een invulling wordt gegeven aan beleidsvrijheid, aange-
zien de rechter volledig moet toetsten of de overeenkomst in overeenstemming is 
met zijn interpretatie van de norm.57
Het voorgaande kan geïllustreerd worden aan de hand van een aantal voorbeelden.
Belastingwetten zijn nooit voor alle situaties volledig duidelijk.58 In de belastingwetge-
ving is veelal sprake van gebonden beoordelingsruimte. De beoordelingsruimte bij de 
toepassing van de wettelijke regel impliceert een onbepaaldheid van het recht in een 
concrete rechtsbetrekking. Deze onzekerheid heeft betrekking op de uitleg van de wet 
en de vaststelling en kwalificatie van feiten.59 Overeenkomsten waarin de fiscus een be-
paalde interpretatie van wet en feiten ten behoeve van een belastingaanslag afspreekt 
zijn geldig, mits de fiscus blijft binnen kaders van zijn beoordelingsruimte.60
De publiekrechtelijke bevoegdheden op het terrein van de ruimtelijke ordening, zoals 
die zijn te vinden in de Wet ruimtelijke ordening en de Wet algemene bepalingen 
omgevingsrecht, bevatten ook beslissingsruimte. De (meeste) bevoegdheden in deze 
wetten bevatten beleidsvrijheid. Over deze bevoegdheden kan rechtsgeldig worden 
gecontracteerd. Zo kan in een overeenkomst rechtsgeldig worden afgesproken dat de 
overheid zich zal inspannen te komen tot een bepaalde bestemmingsplanwijziging.
Geconcludeerd kan worden dat voor het antwoord op de vraag of de overheids-
partij over vrijheid beschikt om afspraken te maken ten aanzien van de uitoefe-
ning van publiekrechtelijke bevoegdheden en conform die afspraken te handelen 
sterk afhangt van de ruimte die het overheidsorgaan heeft om de bevoegdheid zelf 
in te vullen. Als er enige mate van beslissingsruimte bij de uitoefening van een 
publiekrechtelijke bevoegdheid is, dan is het mogelijk hierover te  contracteren.61 
55 Van Acht & Bauw 1996, p. 328-329 en Van der Jagt 2006, p. 161-162. Vgl. Hof Den Haag 10 sep-
tember 1987, NJ 1988, 694.
56 Zijlstra 1994, p. 29-30.
57 Zijlstra 1994, p. 30 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 893-894.
58 Gribnau 1998, p. 383-384.
59 Gribnau 1998, p. 383-384.
60 Zijlstra 1994, p. 30 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 243-244.
61 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 243. Bij sterk gebonden bevoegdheden kunnen overi-
gens wel de wijze van uitvoering of het tijdstip waarop de beslissing wordt genomen onderwerp 
van een geldig contract zijn. Zie Scheltema & Scheltema 2008, p. 214.
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Uiteraard gelden bij het contracteren dan ook nog andere randvoorwaarden, 
zoals bijvoorbeeld de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.62
Beleidsvrijheid en derden
Wanneer in een bevoegdhedenovereenkomst wordt gecontracteerd over een 
bevoegdheid waarbij het bestuur beleidsvrijheid heeft, kan deze beleidsvrijheid bij 
overeenkomst en bepaalde invulling krijgen. Het is niet denkbeeldig dat derden 
zich niet kunnen vinden in deze invulling. De vraag rijst of, wanneer bij over-
eenkomst de beleidsvrijheid op een bepaalde manier wordt ingevuld, bezwaren 
van derden ertoe kunnen leiden dat de nietigheid van deze overeenkomst moet 
worden aangenomen.
De overheid dient rekening te houden met de belangen van derden. De wet 
kan ertoe verplichten dat derden voorafgaand aan een besluit de mogelijkheid 
hebben tot inspraak, overleg of advies.63 Bovendien mag een bestuursorgaan bij 
de belangenafweging bij het nemen van een besluit de belangen van derden niet 
buiten beschouwing laten. Art. 3:4 lid 1 Awb bepaalt dat het bestuursorgaan de 
rechtstreeks bij het besluit betrokken belangen afweegt, voor zover niet uit een 
wettelijk voorschrift of uit de aard van de uit te oefenen bevoegdheden een beper-
king voortvloeit.64
In het kader van beleidsvrijheid en derden zijn de uitspraken van de bestuurs-
rechter met betrekking tot de zaak Hydro Agri van belang.65 Uit Hydro Agri II is 
de volgende overweging van de Afdeling Geschillen van de Raad van State van 
belang met betrekking tot een lozingsvergunning:
‘De beslissing daartoe vergt dan ook een volledige toetsing. (…) Bij deze beoordeling 
dienen de ingebrachte bezwaren te worden betrokken alsmede de milieuhygiënische 
inzichten zoals die bestaan op het moment van het nemen van de beslissing tot ver-
gunningverlening. Toezeggingen van de vergunningverlener aan de aanvrager in een 
convenant of anderszins passen niet in dit systeem van vergunningverlening. Bij het 
doen van deze toezeggingen zijn derden niet betrokken en is nog niet bekend waar-
toe de milieuhygiënische inzichten nopen op het moment dat daadwerkelijk vergun-
ning wordt verleend. (…) Deze toezeggingen kunnen dan ook naar het oordeel van 
de Afdeling geschillen de aard en de omvang van de noodzakelijke beoordeling van 
een aanvraag niet terzijde stellen. (…) Aangezien verweerder, met miskenning van 
deze wettelijke uitgangspunten, het verzoek om vergunning slechts zeer beperkt 
heeft getoetst, is de Afdeling geschillen van oordeel dat de bestreden beschikking 
reeds in verband hiermede moet worden vernietigd (…).’
62 Scheltema & Scheltema 2008, p. 214.
63 Zie in dit verband aanwijzing 13 Aanwijzingen voor convenanten.
64 Zie tevens aanwijzing 10 lid 1 Aanwijzingen voor convenanten.
65 AGRvS 24 mei 1991, M&R 1992, 20 (Hydro Agri I) en AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 
m.nt. ThGD (Hydro Agri II). Zie in dit verband tevens Vz. AGRvS 26 september 1991, AB 1992, 
283 (Kemira Pernis). Zie ook met betrekking tot bestemmingsplannen KB 24 september 1994, 
AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn).
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Uit deze uitspraak volgt dat een bevoegdhedenovereenkomst niet het wettelijke 
toetsingskader bij de daadwerkelijke besluitvorming opzij kan zetten of kan 
beperken.
In het bovenstaande voorbeeld is weliswaar sprake van beleidsvrijheid, maar 
kan het zijn dat de procedurele regels dwingen tot een ander besluit dan overeen-
gekomen. Zo kan de wet ertoe verplichten dat op het moment van de beslissing 
een volledig nieuwe afweging moet worden gemaakt, dan wel dat die onderhevig is 
aan inspraak, overleg en advies. De vraag rijst in dit verband of, indien de overheid 
omtrent het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid een overeenkomst 
aangaat en hiertegen bij derden bezwaren bestaan, dit consequenties heeft voor 
de geoorloofdheid van de overeenkomst. Leidt dit tot nietigheid?66 Bezwaren van 
derden doen in beginsel niets af aan de geldigheid van een door de overheid geslo-
ten overeenkomst. Heeft de overheid gecontracteerd over een publiekrechtelijke 
bevoegdheid waarbij derde-belanghebbenden betrokken kunnen zijn, dan is een 
dergelijke overeenkomst geldig. Wel kan het zijn dat wanneer de bestuursrech-
ter de bezwaren van de derden gegrond bevindt en het nemen van een besluit is 
overeengekomen, de overeenkomst naar alle waarschijnlijkheid niet kan worden 
uitgevoerd. Een gevolg daarvan is, indien het gebruik van de publiekrechtelijke 
bevoegdheid onvoorwaardelijk is overeengekomen, dat de overheid tekort schiet 
in de nakoming van de overeenkomst en zij op die grond tot schadevergoeding 
verplicht kan zijn.67 Het is daarom verstandig voor de overheid om in dit soort 
situaties een voorbehoud op te nemen met betrekking tot derden.
Consequenties
Alleen binnen de grenzen van de beleidsvrijheid, beoordelingsvrijheid of (gebon-
den) beoordelingsruimte die aan een bevoegdheid eigen is kan worden gecon-
tracteerd in het kader van een bevoegdhedenovereenkomst. Met betrekking tot 
bevoegdhedenovereenkomsten is de contracteervrijheid in beginsel dus niet onbe-
grensd.68 Bevat een bevoegdhedenovereenkomst toezeggingen met betrekking 
tot bevoegdheden waarbij de overheid geen beslissingruimte bezit, dan kan deze 
overeenkomst nietig zijn. Een vergunning die volgens de wet geweigerd dient te 
worden, mag niet worden toegezegd. Evenmin mag worden beloofd dat een ver-
gunning zal worden verleend indien de wederpartij maar aan bepaalde condities 
voldoet, terwijl de wet eist dat ook op andere factoren moet worden gelet.69 De 
nietigheid van de overeenkomst wordt gebaseerd op art. 3:40 BW.70
66 Scheltema & Scheltema 2003, p. 197. Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 217-218.
67 Scheltema & Scheltema 2003, p. 197. Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 217-218 en Van 
Ommeren (losbl. a), § 5.3.
68 De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 504 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 890-892 en 
893-895.
69 CTW 1992, p. 29-30.
70 Kluin 1994, p. 80, Zijlstra 1994, p. 31-32 en Van der Does & G. Snijders 2001, p. 65. Om precies 
te zijn moet de nietigheid gebaseerd worden op art. 3:40 lid 1 BW (strijd met de goede zeden of 
openbare orde). Anders Zijlstra 1994, p. 31-32. Hij komt tot de conclusie dat sprake is van nie-
tigheid wegens strijd met de wet: ‘De grondslag van deze nietigheid ligt in het burgerlijk recht 
eveneens in strijd met een dwingende wetsbepaling, te weten de bepaling die de beleidsvrijheid 
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§ 8.2.4 Tweewegenleer
Inleiding
De tweewegenleer, met de formule van de onaanvaardbare doorkruising, is door 
de rechter ontwikkeld om te kunnen bepalen wanneer privaatrechtelijk over-
heidsoptreden wel of niet geoorloofd is. In deze paragraaf wordt bekeken of de 
tweewegenleer van toepassing is op bevoegdhedenovereenkomsten en wat de 
consequenties hiervan zijn.
Eerst volgt een korte uiteenzetting van de tweewegenleer in het algemeen. 
Daarna wordt ingegaan op de toepasselijkheid van de tweewegenleer op bevoegd-
hedenovereenkomsten. Vervolgens wordt ingegaan op de consequenties van een 
onaanvaardbare doorkruising.
Tweewegenleer (algemeen)
Bij de tweewegenleer gaat het om de vraag in hoeverre de overheid in plaats van, 
of in aanvulling op, de publiekrechtelijke weg van privaatrechtelijke middelen 
gebruik mag maken. De Hoge Raad heeft in het Windmill-arrest een algemeen 
criterium geformuleerd.71
De problematiek van de onaanvaardbare doorkruising is alleen aan de orde 
wanneer er een privaatrechtelijke weg voorhanden is. Is deze er niet dan is de 
tweewegenleer niet aan de orde. De Hoge Raad formuleert de krachtens het 
privaatrecht aan de overheid toekomende bevoegdheden ruim in het Windmill-
arrest. Het gaat volgens de Hoge Raad bij aan de overheid krachtens het privaat-
recht toekomende bevoegdheden om bevoegdheden ‘zoals aan het eigendoms-
recht ontleende bevoegdheden, de bevoegdheid overeenkomsten naar burgerlijk 
recht te sluiten of de bevoegdheid een vordering op grond van een jegens haar 
gepleegde onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter in te stellen.’72 De door 
de Hoge Raad gegeven opsomming is niet-limitatief. Dit blijkt uit het gebruik 
van het woord ‘zoals’ in de opsomming. In beginsel valt al het privaatrechtelijk 
overheidshandelen onder de doorkruisingsformule.
In het Windmill- arrest is bepaald dat wanneer de wet niet voorziet in een 
antwoord op de vraag of de privaatrechtelijke bevoegdheden mogen worden 
beperkt jo (art. 3:59 jo) art. 3:40 BW.’ Hij concludeert tot nietigheid op grond van art. 3:40 lid 2 
BW. Dit is gezien de invulling die art. 3:40 lid 2 BW heeft niet juist. Alleen wanneer de wet het 
verrichten van de rechtshandeling verbiedt kan art. 3:40 lid 2 BW worden toegepast. Is niet het 
verrichten van de rechtshandeling, maar de inhoud of strekking daarvan in strijd met de wet, dan 
staat slechts de weg van art. 3:40 lid 1 BW open (strijd met de goede zeden of openbare orde). 
Dit volgt uit de parlementaire geschiedenis van het BW. Zie TM, PG Boek 3 BW, p. 191 en MvA 
II, PG Boek 3 BW, p. 192.
71 HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn, AB Klassiek 2009, nr. 15 m.nt. 
H.Ph.J.A.M. Hennekens (Windmill). Latere arresten houden deze lijn vast. Zie bijvoorbeeld: 
HR 9 juli 1990, AB 1990, 547 m.nt. G.P. Kleijn (De Pina/Helmond), HR 11 december 1992, AB 
1993, 301 m.nt. GAvdV (Vlissingen/Rize), HR 22 oktober 1993, AB 1994, 1 m.nt. GAvdV (Staat/
Magnus), HR 7 mei 2004, AB 2004, 247 m.nt. GAvdV (Woonwagencentrum Heerde) en HR 
24 december 2004, AB 2005, 58 m.nt. GAvdV (Chidda).
72 HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn, AB Klassiek 2009, nr. 15 m.nt. 
H.Ph.J.A.M. Hennekens (Windmill), r.o. 3.2.
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gehanteerd, gekeken moet worden of gebruikmaking van de privaatrechtelijke 
bevoegdheden de publiekrechtelijke regeling niet op onaanvaardbare wijze door-
kruist.73 De rechter komt echter niet aan de doorkruisingsleer toe wanneer de 
wet zelf antwoord geeft op de vraag of de privaatrechtelijke weg is toegestaan. 
Biedt de wet zelf geen uitdrukkelijk antwoord op de vraag of de privaatrechtelijke 
weg is toegestaan, dan is de doorkruisingsformule van toepassing. Of er sprake is 
van een onaanvaardbare doorkruising van een publiekrechtelijke regeling hangt 
af van drie ijkpunten die in het Windmill-arrest zijn geformuleerd. Bij de beant-
woording van de vraag of er sprake is van een onaanvaardbare doorkruising moet 
worden gekeken naar (1) inhoud en strekking van de regeling, (2) de wijze waarop 
en de mate waarin in het kader van de regeling de belangen van de burgers zijn 
beschermd en (3) voorts is van belang of de gemeente door gebruikmaking van de 
publiekrechtelijke regeling niet een vergelijkbaar resultaat kan bereiken als door 
gebruikmaking van de privaatrechtelijke bevoegdheid.74
Tweewegenleer en bevoegdhedenovereenkomst: situatie naar geldend recht
De tweewegenleer zoals die tot uitdrukking komt in het Windmill-arrest ziet op 
de vraag of de privaatrechtelijke weg mag worden bewandeld. Naar huidig recht 
worden bevoegdhedenovereenkomsten in beginsel aangemerkt als privaatrech-
telijke rechtshandelingen. Het Windmill-arrest formuleert de reikwijdte van de 
toepasselijkheid van de tweewegenleer ruim. Zo ruim dat daaronder ook bevoegd-
hedenovereenkomsten begrepen kunnen worden. Het arrest laat ruimte voor 
publiekrechtelijke bevoegdheden die met behulp van overeenkomsten worden 
uitgeoefend.75 Dit blijkt uit de volgende overweging van de Hoge Raad:
‘Het gaat hier om de vraag of de overheid, ingeval haar bij een publiekrechtelijke 
regeling ter behartiging van zekere belangen bepaalde bevoegdheden zijn toege-
kend, die belangen ook mag behartigen door gebruik te maken van haar in beginsel 
krachtens het privaatrecht toekomende bevoegdheden, zoals (…) de bevoegdheid 
overeenkomsten naar burgerlijk recht te sluiten.’76
Wordt de tweewegenleer dan ook daadwerkelijk door de Hoge Raad op bevoegd-
hedenovereenkomsten toegepast? In kader van beantwoording van deze vraag 
komen in de literatuur de arresten Alkemade/Hornkamp en Nunspeet/Mulder 
aan de orde.77 Op deze arresten wordt hierna ingegaan.
73 HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn, AB Klassiek 2009, nr. 15 m.nt. 
H.Ph.J.A.M. Hennekens (Windmill), r.o. 3.2.
74 Overigens worden, wanneer de doorkruisingformule van toepassing is, in de jurisprudentie niet 
altijd alle drie de ijkpunten nagelopen.
75 Van Ommeren (losbl. a), § 3.4. Vgl. A.A. van Rossum 2005, p. 88-89.
76 HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn, AB Klassiek 2009, nr. 15 m.nt. 
H.Ph.J.A.M. Hennekens (Windmill), r.o. 3.2.
77 Van Ommeren (losbl. a), § 3.4 en § 3.5.7, J.E.M. Polak 1999, p. 110, A.A. van Rossum 2005, 
p. 88-89 en Van der Jagt 2006, p. 157-158.
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Ten aanzien van het arrest Alkemade/Hornkamp,78 waar de geoorloofdheid 
van een bevoegdhedenovereenkomst ter discussie staat, wordt in de literatuur 
opgemerkt dat de Hoge Raad hier niet de doorkruisingsformule hanteerde. Deze 
constatering lijkt mij juist. Minder juist is het als aan deze constatering gevolg-
trekkingen worden verbonden met betrekking tot de toepasselijkheid van de twee-
wegenleer op bevoegdhedenovereenkomsten. De gemeente Alkemade heeft met 
Hornkamp een overeenkomst gesloten waarin zij zich verbond om een herzie-
ning van het bestemmingsplan te ontwerpen waartegenover Hornkamp zich ver-
plichtte bij te dragen in de kosten van die herziening en om de door hem te bouwen 
 woningen te verkopen of te verhoren aan ingezetenen en/of economisch gebonde-
nen van de gemeente. Hornkamp stelt een vordering in tot nietigverklaring van de 
overeenkomst. Als grondslag van de vordering voert hij aan dat de gemeente haar 
publiekrechtelijke bevoegdheden voor een ander doel heeft gebruikt dan waarvoor 
ze zijn gegeven. De rechtbank oordeelt dat er geen sprake is van détournement de 
pouvoir. Tevens is de rechtbank van oordeel dat de overeenkomst niet in strijd is 
met een publiekrechtelijke regeling en deze ook niet op onaanvaardbare wijze door-
kruist. Het hof neemt wel détournement de pouvoir aan. Ten aanzien van de grief 
van Hornkamp met betrekking tot het oordeel van de rechtbank met betrekking 
tot de onaanvaardbare doorkruising overweegt het hof: ‘Ook die grief is gegrond, 
omdat in deze zaak niet aan de orde is of de overeenkomst in strijd is met, of 
gebruikt wordt met doorkruising van, een publiekrechtelijke regeling, maar of de 
gemeente het verbod van détournement de pouvoir schond door van Hornkamp te 
bedingen dat hij zich tot de Voorwaarden zou verbinden.’ Het cassatiemiddel richt 
zich vervolgens tegen het oordeel van het hof dat er sprake is van détournement 
de pouvoir. Dat de Hoge Raad in dit arrest de doorkruisingsleer niet hanteert is 
dan ook voor de handliggend. De rechtsvraag is of sprake is van détournement de 
pouvoir, niet of in dit geval sprake is van een onaanvaardbare doorkruising. Uit 
dit arrest kunnen geen conclusies worden getrokken met betrekking tot de toepas-
selijkheid van de tweewegenleer en het al dan niet toepassen van deze leer door de 
Hoge Raad op bevoegdhedenovereenkomsten.79
In het arrest Nunspeet/Mulder staat de vraag centraal of een overeenkomst 
waarbij de gemeente aan een particulier medewerking toezegt aan herziening of 
vrijstelling van een bestemmingsplan tegenover diens toezegging de eventueel 
daaruit voortvloeiende planschade van derden voor zijn rekening te nemen geldig 
is.80 Volgens het hof moet de vraag worden beantwoord ‘of het sluiten van een 
privaatrechtelijke overeenkomst als de onderhavige een onaanvaardbare doorkrui-
sing van het publiekrechtelijke stelsel van de WRO oplevert’(r.o. 3.7). Het hof komt 
78 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588, Gst. 7079 (1998), 3 m.nt. HH, JB 1998, 
122 m.nt. HJS (Alkemade/Hornkamp).
79 Onder meer Van der Jagt lijkt dit, ten onrechte, toch te doen op grond van het arrest Alkemade/
Hornkamp: ‘In de jurisprudentie van de Hoge Raad worden bevoegdhedenovereenkomsten ook 
niet beoordeeld aan de hand van deze leer. (…) In plaats daarvan wordt bijvoorbeeld bezien of 
het handelen van het bestuursorgaan in strijd is met het verbod van détournement de pouvoir.’ 
Zie Van der Jagt 2006, p. 157-158.
80 HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV, NJ 2003, 485 m.nt. PCEvW, 
Gst. 7187 (2003), 102, m.nt. RJNS (Nunspeet/Mulder).
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in r.o. 3.21 tot de slotsom dat het bedingen van een planschadevergoedingsbeding 
in strijd is met het stelsel van de WRO en derhalve dat stelsel op ontoelaatbare 
wijze doorkruist. Aldus plaats het hof de vraag naar de rechtsgeldigheid van het 
regresbeding in de sleutel van de doorkruisingsleer. Het ingestelde cassatiebe-
roep wordt verworpen. De Hoge Raad maakt het oordeel van het hof nagenoeg 
het zijne. In het arrest van de Hoge Raad wordt de term ‘onaanvaardbare door-
kruising’ echter niet gebruikt. De Hoge Raad overweegt dat de beperkingen die 
zijn verbonden aan de in de wet voorziene verhaalsmogelijkheden op het gebied 
van de ruimtelijke ordening en de mate waarin de belangen van de burger in het 
kader van die regelingen worden beschermd (in het bijzonder het ontbreken van 
rechtsbescherming voor de particulier die een dergelijke overeenkomst met de 
gemeente sluit) zich verzetten tegen de aanvaarding van de geldigheid van een 
beding als dit.81 Wat is uit dit arrest af te leiden met betrekking tot de toepasselijk-
heid van de doorkruisingsleer op bevoegdhedenovereenkomsten? Schlössels stipt 
aan dat de Hoge Raad in het verlengde van het arrest van het hof het gesloten 
karakter van het stelsel van planologisch kostenverhaal benadrukt en wijst er op 
dat de wet niet voorziet in een basis voor het verhaal van planschadekosten. Hieruit 
volgt naar zijn mening dat privaatrechtelijk verhaal van de kosten het publiekrecht 
in dit geval zou doorkruisen. Schlössels is van oordeel dat de Hoge Raad impliciet 
aanneemt dat in dit geval sprake van doorkruising is.82 Ook A.A. van Rossum is 
een gelijksoortige mening toegedaan. Nu de Hoge Raad het oordeel van het hof 
sanctioneert, kan er naar haar mening van uit worden gegaan dat de Hoge Raad 
de doorkruisingsleer als uitganspunt heeft genomen.83 Naar mijn mening is het 
niet mogelijk om harde conclusies te trekken uit het arrest Nunspeet/Mulder met 
betrekking tot de toepasselijkheid van de tweewegenleer (en de doorkruisings-
formule) op bevoegdhedenovereenkomsten. De Hoge Raad laat zich hier niet over 
uit. De Hoge Raad zegt niet of de tweewegenleer van toepassing is. Het arrest staat 
echter niet aan de toepassing van de tweewegenleer in de weg.
Dit alles leidt naar mijn mening tot de volgende conclusie. Niets staat aan de 
toepassing van de tweewegenleer op bevoegdhedenovereenkomsten in de weg. Het 
Windmill-arrest maakt een ruime toepassing van deze leer op privaat rechtelijke 
rechtshandelingen mogelijk. Nu bevoegdhedenovereenkomsten in beginsel als 
privaatrechtelijke overeenkomsten worden gekwalificeerd naar huidig recht zie 
ik niet in waarom de tweewegenleer niet van toepassing zou zijn op dergelijke 
overeenkomsten. Latere jurisprudentie van de Hoge Raad staat niet in de weg aan 
toepassing van de tweewegenleer op bevoegdhedenovereenkomsten.
81 R.o. 3.6.4 HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV, NJ 2003, 485 m.nt. 
PCEvW, Gst. 7187 (2003), 102, m.nt. RJNS (Nunspeet/Mulder).
82 Schlössels in zijn noot onder 8 bij HR 2 mei 2003, Gst. 7187 (2003), 102 (Nunspeet/Mulder).
83 A.A. van Rossum 2005, p. 88. Vgl. E.W.J. de Groot & GAvdV in hun noot onder 6 bij HR 2 mei 
2003, AB 2003, 354 (Nunspeet/Mulder). Zij zien dit arrest liggen in de lijn van het leerstuk van 
de onaanvaardbare doorkruising.
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Hoe werkt de tweewegenleer uit voor bevoegdhedenovereenkomsten en wat is de 
toegevoegde waarde ervan?84 Bij de beantwoording van deze vraag wordt onder-
scheid gemaakt tussen twee soorten situaties.
In de eerste plaats rijst de vraag of de tweewegenleer in de weg kan staan 
aan het contracteren over publiekrechtelijke bevoegdheden door de overheid. Het 
contracteren door de overheid over een publiekrechtelijke bevoegdheid levert in 
beginsel geen problemen op in het licht van de tweewegenleer en de doorkrui-
singsformule. De tweewegenleer staat niet in de weg aan het contracteren over een 
publiekrechtelijke bevoegdheid. De reden hiervoor is als volgt. In een bevoegd-
hedenovereenkomst wordt in de regel gecontracteerd over hoe een publiek-
rechtelijke bevoegdheid uitgeoefend zal worden. Er wordt geen privaatrechtelijke 
bevoegdheid gebruikt in plaats van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Er wordt 
een overeenkomst gesloten waarin toegezegd wordt om een publiekrechtelijke 
bevoegdheid op een bepaalde wijze te gebruiken. Het gaat in wezen om een pri-
vaatrechtelijke voortraject van de publiekrechtelijke besluitvorming die uiteinde-
lijk zal gaan plaatsvinden.85 Van een doorkruising (laat staan een onaanvaardbare 
doorkruising) is dan geen sprake.86 Soms komt het toch wel voor dat een over-
eenkomst fungeert als een alternatief voor publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoe-
fening. Wanneer een overeenkomst in de plaats komt van de publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening dan is dit mogelijk wel problematisch vanuit het oog-
punt van de tweewegenleer. In dit verband wordt in de literatuur gewezen op 
overeenkomsten die wordt gebruikt als alternatief voor regelgeving.87 Stel nu dat 
een overeenkomst in de plaats komt van een algemene maatregel van bestuur. 
Betekent het niet gebruiken van wetgeving, en het dus niet gebruiken van de tot-
standkomingsprocedures die daarbij horen, per definitie dat sprake is van een 
onaanvaardbare doorkruising? In de literatuur wordt de stelling betrokken dat het 
totstandkomen van een amvb met dusdanige waarborgen (besluit ministerraad, 
advies Raad van State en publicatie van het besluit) is omkleed dat daarom op 
grond van het ijkpunt van ‘bescherming van de belangen van de burger’ van een 
onaanvaardbare doorkruising kan worden gesproken.88 Zijlstra betwijfelt dit en 
84 Zijlstra 1994, p. 32 e.v., De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 504 en Schlössels & Zijlstra 
2010, p. 894-895.
85 Duijkersloot e.a. 2010, p. 97.
86 Uit de jurisprudentie van de bestuursrechter volgt dat het contract de procedurele en inhou-
delijke toetsing bij de besluitvorming niet opzij kan zetten. Zie AGRvS 1 september 1992, AB 
1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II). Bovendien blijkt op diverse plaatsen in de jurisprudentie 
dat een overeenkomst in beginsel niet in de plaats kan treden van publiekrechtelijke bevoegd-
heidsuitoefening. Dat een overeenkomst niet in de plaats kan treden van bestemmingsplan-
voorschriften blijkt bijvoorbeeld uit de jurisprudentie van de Afdeling Bestuursrechtspraak van 
de Raad van State. Zie ABRvS 11 februari 2004, Gst. 7218 (2004), 193 m.nt. J.M.H.F. Teunissen. 
Ten aanzien van fiscale vaststellingsovereenkomsten geldt ook dat zij niet in de plaats kunnen 
komen van de belastingaanslag. Zie HR 8 oktober 1993, AB 1994, 299, BNB 1994, 19 (Veerman/
Marken). 
87 Van Acht 1991, p. 327-328, Van Acht & Bauw 1996, p. 345-346, Bauw & Brans 2003, p. 421, Backes, 
Gilhuis & Koeman (red.) 2006, p. 523 en Van der Jagt 2006, p. 159.
88 Van Acht 1991, p. 327-328, Van Acht & Bauw 1996, p. 345-346, Bauw & Brans 2003, p. 421, Backes, 
Gilhuis & Koeman (red.) 2006, p. 523 en Van der Jagt 2006, p. 159.
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wijst erop dat in deze waarborgen ook bij het contracteren zou kunnen worden 
voorzien. Van een onaanvaardbare doorkruising zou zijns inziens wel gesproken 
kunnen worden wanneer aan een amvb bijzondere waarborgen zijn verbonden.89 
Wanneer bij de totstandkoming van een overeenkomst in de wet opgenomen spe-
cifieke totstandkomingswaarborgen van bepaalde uitvoeringsregelgeving zonder 
meer wordt genegeerd, dan biedt het contract minder waarborgen voor burgers 
dan de uitvoeringsregelgeving. Worden deze specifieke totstandkomingswaar-
borgen genegeerd dan zou kunnen worden aangenomen dat sprake is van een 
onaanvaardbare doorkruising. Als een overeenkomst in de plaats komt van de 
publiekrechtelijke bevoegdheidsuifoefening dan kan dit problemen opleveren in 
het licht van de tweewegenleer.90
In de tweede plaats is het de vraag of de tweewegenleer van belang is bij de toet-
sing van de verplichtingen die de wederpartij van de overheid op zich neemt. Bij 
deze toetsing kan de tweewegenleer (en de doorkruisingsformule) een rol spelen. 
In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op de functie die het zou kunnen vervul-
len bij de toetsing van kostenverhaal door middel van een overeenkomst. Waar 
een publiekrechtelijke weg voor vormen van kostenverhaal openstaat, kunnen 
overwegingen inzake een ongeoorloofde doorkruising van de publiekrechtelijke 
weg een rol spelen.91
Tweewegenleer en bevoegdhedenovereenkomst: literatuur
In een deel van de literatuur wordt betwijfeld of de tweewegenleer (en de doorkrui-
singsformule) ook betrekking heeft op bevoegdhedenovereenkomsten.
Konijnenbelt is de mening toegedaan dat de tweewegenleer niet van toepas-
sing is op bevoegdhedenovereenkomsten. Hij hanteert de redenering dat deze 
leer niet van toepassing is omdat het bij bevoegdhedenovereenkomsten niet 
gaat om het hanteren van de privaatrechtelijke weg.92 Konijnenbelt pleit wel voor 
een publiekrechtelijke tweewegenleer. Deze tweewegenleer zou van toepassing 
moeten zijn bij bevoegdhedenovereenkomsten tussen overheden onderling. Deze 
zou inhouden dat waar een overheidsovereenkomst in de vorm van zowel een 
onbenoemde overeenkomst als een lichte gemeenschappelijke regeling gegoten 
kan worden, de keuze voor een gemeenschappelijke regeling verplicht is. De waar-
borgen die de Wgr biedt, zijn daarbij bepalend. Als een onbenoemde publiekrech-
telijke overeenkomst is gebruikt in plaats van een gemeenschappelijke  regeling, 
zal deze volgens Konijnenbelt moeten worden opgevat als een poging tot het aan-
gaan van een gemeenschappelijke regeling. Het gevolg hiervan is dat deze dan 
89 Zijlstra 1994, p. 33-34.
90 Vgl. de positie van beschikkingvervangende overeenkomsten bij subsidieverlening. Beschikking-
vervangende overeenkomsten bij subsidieverlening moeten in beginsel worden beschouwd als 
een doorkruising van het in een publiekrechtelijke regeling (de Awb) neergelegde stelsel van 
waarborgen en zijn daarom niet toegestaan. Zie NV II, PG Awb III, p. 178 en H II, PG Awb III, 
p. 182. Zie in dit verband Scheltema & Scheltema 2008, p. 215 e.v. Anders: Jacobs 1999, p. 234 
e.v.
91 Duijkersloot e.a. 2010, p. 97-98.
92 Konijnenbelt 1992a, p. 21-22, Konijnenbelt 1992b en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, 
p. 245. Vgl. Simon 1993a, p. 629.
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veelal nietig geoordeeld zal moeten worden.93 Deze laatste stelling is echter reeds 
door de jurisprudentie achterhaald gebleken.94 Ook Scheltema & Scheltema zijn 
van mening dat er bij bevoegdhedenovereenkomsten principieel geen sprake kan 
zijn van doorkruising van het publiekrecht door het privaatrecht, aangezien bij 
dergelijke overeenkomsten volgens hen geen sprake is van een privaatrechtelijke 
overeenkomst. De doorkruisingsvraag speelt daardoor in hun opvatting niet.95 
Zowel Konijnenbelt, als Scheltema & Scheltema gaan er in hun redeneringen aan 
voorbij dat bevoegdhedenovereenkomsten naar geldend recht aangemerkt worden 
als privaatrechtelijke rechtshandelingen. De stelling dat de tweewegenleer niet 
van toepassing is op bevoegdhedenovereenkomsten omdat deze overeenkomsten 
publiekrechtelijk zijn komt niet overeen met de situatie naar geldend recht.
Van der Jagt is van mening dat de leer van de onaanvaardbare doorkruising niet 
van toepassing is op bevoegdhedenovereenkomsten. Zij wijst erop dat ondanks 
het privaatrechtelijke karakter van deze overeenkomsten, in het kader daarvan 
een invulling plaatsvindt van de beleidsvrijheid waarover een bestuursorgaan in 
het kader van de bevoegdheidsuitoefening kan beschikken. Wordt deze publiek-
rechtelijke bevoegdheid daarbij overschreden dan levert dit rechtstreeks strijd met 
de wet op. Beoordeling van de overeenkomst is daarom volgens haar niet nodig 
via de doorkruisingsleer. Tevens is het naar haar oordeel niet juist om deze leer 
toe te passen, omdat de rechtsgrondslag hier is gelegen in ‘strijd met de wet’.96 
Van der Jagt ziet over het hoofd dat verplichtingen die de burger worden opgelegd 
via het civielrechtelijke contract wel degelijk een publiekrechtelijke bevoegdheid 
(onaanvaardbaar) kunnen doorkruisen en dat de tweewegenleer wel degelijk een 
rol bij de toetsing kan vervullen.
Wat is de consequentie van een onaanvaardbare doorkruising?
Algemeen wordt in de literatuur aangenomen dat wanneer de overheid een pri-
vaatrechtelijke overeenkomst sluit waardoor een publiekrechtelijke regeling op 
onaanvaardbare wijze wordt doorkruist deze overeenkomst nietig is. De nietigheid 
wordt gebaseerd op art. 3:40 BW.97
In het eerste lid van art. 3:40 BW is bepaald dat een rechtshandeling die door 
inhoud of strekking in strijd is met de goede zeden of openbare orde nietig is. Het 
tweede lid bepaalt dat strijd met een dwingende wetsbepaling tot nietigheid van 
93 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 245-246. Zie hierover kritisch Kobussen 1992, p. 999 
en Kluin 1994, p. 64. Ook Zijlstra is kritisch. Naar zijn mening is de jurisprudentie met betrekking 
tot de tweewegenleer relevant voor het gebruik van convenanten, hoe men ook aankijkt tegen 
het karakter – publiekrechtelijk of privaatrechtelijk – daarvan. Wanneer de wetgever bevoegd-
heden in het leven heeft geroepen en toegedeeld aan bestuursorganen, waarvan de uitoefening 
is voorzien in allerlei waarborgen, dan is het omzeilen daarvan zijns inziens niet toegestaan. Hij 
wijst erop dat men dat een publiekrechtelijke tweewegenleer kan noemen, maar dat is een geval 
van oude wijn in nieuwe zakken. Zie Zijlstra 1994, p. 32. Zie tevens Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 894 noot 116.
94 HR 5 februari 1993, AB 1993, 239 m.nt. FHvdB (Rotterdams Welzijnsconvenant).
95 Scheltema & Scheltema 2003, p. 244-245. 
96 Van der Jagt 2006, p. 157.
97 Van Ommeren (losbl. a), § 3.9, Tjittes 1994, p. 39, Zijlstra 1994, p. 37, Van der Veen 1997, p. 379-
380 en A.A. van Rossum 2003, p. 57. Anders: Van der Does & G. Snijders 2001, p. 19.
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de rechtshandeling leidt, maar indien de bepaling uitsluitend strekt ter bescher-
ming van een van de partijen bij een meerzijdige rechtshandeling leidt het slechts 
tot vernietigbaarheid (een en ander voor zover niet uit de strekking van de bepa-
ling anders voortvloeit).
Volgens de literatuur leidt een onaanvaardbare doorkruising tot nietigheid 
wegens strijd met de formele wet (ex art. 3:40 lid 2 BW) of – in geval van door-
kruising van andere publiekrechtelijke regels – tot nietigheid wegens strijd met de 
openbare orde (ex art. 3:40 lid 1 BW).98 Dit is naar mijn mening niet in overeen-
stemming met het systeem van art. 3:40 BW. In de parlementaire geschiedenis bij 
dit artikel staat het volgende:
‘Het geval dat een rechtshandeling in strijd met een wetsbepaling of verordening 
komt, dient overigens wel te worden onderscheiden van dat van een rechtshande-
ling die verplicht tot een bij de wet of een verordening verboden prestatie. In dat 
laatste geval zal de rechtshandeling inderdaad in beginsel met de openbare orde in 
strijd zijn (…).’99
‘Het in het tweede en derde lid bepaalde heeft op de rechtshandeling, de 
overeenkomst zelve, betrekking. Is een prestatie, waartoe de overeenkomst volgens 
haar inhoud of strekking een der partijen verplicht, door de wet verboden, dan zal 
de overeenkomst volgens het eerste lid nietig zijn.’100
Aldus moet onderscheid worden gemaakt tussen de inhoud en de strekking van 
een rechtshandeling en het verrichten van de rechtshandeling. Alleen wanneer de 
wet het verrichten van de rechtshandeling verbiedt kan art. 3:40 lid 2 BW worden 
toegepast. Verbiedt een wet in formele zin expliciet het sluiten van een bepaalde 
bevoegdhedenovereenkomst, en de overheid sluit een dergelijke overeenkomst 
toch, dan is deze overeenkomst nietig op grond van art. 3:40 lid 2 BW.101 Is niet 
het verrichten van de rechtshandeling, maar de inhoud of strekking daarvan in 
strijd met de wet, dan staat slechts de weg van art. 3:40 lid 1 BW open (strijd met 
de goede zeden of openbare orde).102 Is de prestatie waartoe de rechtshandeling 
volgens haar inhoud of strekking verplicht door een publiekrechtelijke regel (al 
dan niet een wet in formele zin) verboden dan zal deze rechtshandeling op grond 
van strijdig met de openbare orde of goede zeden nietig zijn (art. 3:40 lid 1 BW).103 
Komt de rechter toe aan de toepassing van de doorkruisingsformule en komt hij 
tot het oordeel dat sprake is van een onaanvaardbare doorkruising, dan zal hij 
98 Van Ommeren (losbl. a), § 3.9, Tjittes 1994, p. 39 en Zijlstra 1994, p. 37.
99 MvA II, PG Boek 3 BW, p. 192.
100 TM, PG Boek 3 BW, p. 191.
101 Zie bijvoorbeeld t.a.v. art. 122 Woningwet: HR 4 april 2003, AB 2004, 60 m.nt. GAvdV en HR 
17 juni 2011, AB 2011, 330 m.nt. F.J. van Ommeren (Van Sundert/Breda).
102 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 272-273 en Hijma e.a. 2010, p. 163.
103 Is dit onderscheid nu van belang? Dit onderscheid is van belang, omdat het eerste lid van art. 
3:40 BW in beginsel een alles-of-niets oplossing kent (namelijk of nietig, of geldig), terwijl 
lid 2 meer ruimte biedt voor nuancering (nietig, vernietigbaar of geldig). Zie Hijma e.a. 2010, 
p. 163-164.
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concluderen dat de overeenkomst nietig is op grond van art. 3:40 lid 1 BW. De 
jurisprudentie lijkt zich hierbij aan te sluiten.104
§ 8.2.5 Een bevoegdhedenovereenkomst mag niet anderszins in strijd komen met 
het recht
§ 8.2.5.1 Inleiding
Een bevoegdhedenovereenkomst mag, los van de hiervoor behandelde catego-
rieën, niet anderszins in strijd komen met het recht. Zo mag een bevoegdheden-
overeenkomst niet in strijd zijn met het internationale recht, een wet in formele 
zin, de grondrechten en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Tevens 
kan de geoorloofdheid van een bevoegdhedenovereenkomst onder druk komen te 
staan als er sprake is van een wilsgebrek (artt. 3:44 en 6:228 BW). Bovendien mag 
geen misbruik van een privaatrechtelijke bevoegdheid worden gemaakt (art. 3:13 
BW). Op al deze punten wordt hieronder nader ingegaan.
§ 8.2.5.2 Wetten in formele zin
Soms heeft de formele wetgever zich uitgelaten over de kwestie of privaatrechte-
lijke middelen al dan niet mogen worden gehanteerd.
Het komt voor dat de wet zich uitdrukkelijk uitspreekt over het gebruik van 
privaatrechtelijke bevoegdheden en het gebruik van overeenkomsten in het bij-
zonder. Art. 4 Huisvestingswet is hier een voorbeeld van. Art. 4 Huisvestingswet 
bevat regels met betrekking tot de overeenkomst tussen de gemeente en de eige-
naren van een of meer woonruimten met het oog op de verdeling van woonruim-
ten. Dit artikel veronderstelt dat een gemeente met een eigenaar van een of meer 
woonruimten een overeenkomst kan sluiten over het in gebruik geven daarvan 
(art. 4 lid 1 Huisvestingswet). In dit verband valt ook te wijzen op art. 6.4a Wro. Op 
grond van dit artikel is het mogelijk om in een contract af te spreken dat de weder-
partij van de overheid planschadekosten voor zijn rekening neemt in bepaalde 
door dit artikel omschreven gevallen.
Een voorbeeld waarin een wet bepaalt dat privaatrechtelijk overheidshandelen 
niet is toegestaan is art. 122 Woningwet. Dit artikel verbiedt het verrichten van 
rechtshandelingen naar burgerlijk recht ten aanzien van onderwerpen waarin bij 
of krachtens het Bouwbesluit of hoofdstuk IV Woningwet is voorzien. In hoofd-
stuk IV van de Woningwet is de bouwvergunning geregeld. Contracteren met 
betrekking tot een bouwvergunning is volgens de Hoge Raad in strijd met de wet. 
Een in strijd met art. 122 Woningwet gesloten overeenkomst tot verlening van een 
bouwvergunning is nietig.105 Een overeenkomst in strijd met art. 122 Woningwet 
is nietig op grond van art. 3:40 lid 2 BW.
104 Vgl. HR 14 april 2006, AB 2006, 198 m.nt. J.J. Hoekstra/G.A. van der Veen, NJ 2006, 218.
105 HR 4 april 2003, AB 2004, 60 m.nt. GAvdV en HR 17 juni 2011, AB 2011, 330 m.nt. F.J. van Omme-
ren (Van Sundert/Breda).
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§ 8.2.5.3 Grondrechten en algemene beginselen van behoorlijk bestuur
Algemeen
Handelt de overheid privaatrechtelijk dan is op dit handelen de algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur van toepassing. Tevens moet de overheid bij de uitoefe-
ning van haar privaatrechtelijke bevoegdheden de grondrechten van haar burgers 
respecteren. Dit vloeit voort uit art. 3:14 BW. In deze paragraaf wordt bekeken 
of een schending van de grondrechten of algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur gevolgen heeft voor de geldigheid van de overeenkomst.
Grondrechten
De contractsvrijheid van de overheid wordt beperkt door de in de Grondwet en de 
in verdragen neergelegde grondrechten.106
In de memorie van toelichting bij de grondwetsherziening van 1983 brengt de 
regering tot uitdrukking dat de overheid in elke relatie waarin zij tot de burger 
kan staan, en dus ook in privaatrechtelijke rechtsbetrekkingen, de grondrechten 
in acht dient te nemen.107 Het stringente grondwettelijke beperkingssysteem geldt 
dus ook voor in privaatrechtelijke verhoudingen waarbij een publiekrechtelijke 
rechtspersoon een van de partijen is. Houdt het privaatrechtelijk optreden van 
een publiekrechtelijke rechtspersoon bij een overeenkomst een beperking van 
een grondrecht in, dan is deze rechtspersoon gehouden de grondwettelijke beper-
kingsclausules in acht te nemen. Dit komt er, kort gezegd, op neer dat contractuele 
bedingen die niet een specifieke wettelijke basis in een formele wet hebben of in 
een regeling vastgesteld zijn krachtens delegatie van de formele wetgever (ingeval 
de Gw delegatie toestaat ten aanzien van het beperken van een grondrecht), nietig 
zijn wegens strijd met de Gw.108 Een beperking van het kiesrecht bij overeenkomst 
zal daarom nietig zijn op grond van art. 3:40 BW jo. art. 4 Gw. Ook een belasting-
heffing door de rijksoverheid via een overeenkomst is in strijd met een grondrecht, 
namelijk art. 104 Gw en zal daarom nietig zijn.109
In de Gw zijn naast klassieke grondrechten ook sociale grondrechten opge-
nomen. Aan sociale grondrechten kunnen burgers in het algemeen geen recht-
streekse aanspraken ontlenen. In het kader van milieuovereenkomsten is een 
voorbeeld te geven aan de hand van art. 21 Gw. Dit artikel bepaalt dat de zorg van 
de overheid is gericht op de bewoonbaarheid van het land en de bescherming en 
verbetering van het leefmilieu. In dit artikel wordt een zorgplicht op de overheid 
gelegd. De Grondwet geeft geen indicatie op welke wijze de belangen in art. 21 
moeten worden nagestreefd en hoe zij concreet tegen elkaar moeten worden 
afgewogen.110 Burgers kunnen in beginsel geen rechtstreekse aanspraken aan dit 
artikel ontlenen. De juridische afdwingbaarheid van dit grondrecht is beperkt.111 
106 Ackermans-Wijn 1989, p. 85.
107 Kamerstukken II 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 15.
108 Ackermans-Wijn 1989, p. 86-87.
109 De hier genoemde voorbeelden zijn ontleend aan Zijlstra 1994, p. 38 en noot 169.
110 Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 458.
111 Van der Jagt 2006, p. 86. Ook C.A.J.M. Kortmann wijst erop dat het zelden of nooit zal kunnen 
dienen als bepaling waaraan wordt getoetst. Zie C.A.J.M. Kortmann 2008, p. 467-468.
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Wat wel uit deze bepaling volgt is dat de overheid de eindverantwoordelijkheid 
voor de belangen als genoemd in dit artikel draagt. De overheid is niet verplicht 
om deze taken ook altijd (geheel) zelf uit te voeren. Om de taak, zoals die is neerge-
legd in dit artikel, uit te voeren dient de overheid passende middelen in te zetten. 
Het aangaan van overeenkomsten met het bedrijfsleven valt onder deze passende 
middelen. Art. 21 Gw staat niet in de weg aan reguleringsovereenkomsten op 
milieuterrein.112
Ook wat betreft de in internationale verdragen opgelegde grondrechten geldt dat 
de aldaar gehanteerde beperkingsclausules in acht moeten worden genomen.113 
Worden de verdragsrechtelijke beperkingsclausules niet in acht genomen, dan 
heeft dit nietigheid van het contract tot gevolg. Ook hier gaat het dan om nietig-
heid op grond van art. 3:40 lid 1 BW.
In het kader van de grondrechten vraagt art. 17 Gw om afzonderlijke aandacht. Dit 
artikel bepaalt dat niemand tegen zijn wil kan worden afgehouden van de rechter 
die de wet hem toekent. Ten gevolge van overheidsingrijpen mag niemand beroofd 
worden van een voor hem bij wet opengestelde rechtsgang (ius de non evocando). 
Dit artikel verbiedt niet dat iemand vrijwillig, door middel van een contract, afziet 
van beroep op de rechter.114 In dit verband valt ook te wijzen op art. 6 EVRM. Deze 
bepaling garandeert een recht op toegang tot de rechter. Ook dit artikel verbiedt 
het vrijwillig afzien van beroep op de rechter niet.115 In het algemeen geldt dat 
afstand van de rechter mogelijk is wanneer dat vrijwillig en ondubbelzinnig wordt 
gedaan;116 art. 17 Gw en art. 6 EVRM staan daaraan niet in de weg. Alhoewel deze 
bepalingen niet aan afstand van recht op toegang tot de rechter in de weg staan 
is de hoofdlijn in de bestuursrechtelijke jurisprudentie dat afstand van bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming bij overeenkomst niet mogelijk is. In hoeverre men 
bij bevoegdhedenovereenkomst (rechtsgeldig) afstand van beroep op de (bestuurs)
rechter kan doen, komt uitvoerig aan de orde in § 10.4.3.
Algemene beginselen van behoorlijk bestuur
De Hoge Raad toetst rechtstreeks aan zowel materiële als formele beginselen van 
behoorlijk bestuur in een privaatrechtelijke rechtsverhouding.117 Dat de Hoge Raad 
rechtstreeks toetst aan alle algemene beginselen van behoorlijk bestuur wil echter 
nog niet zeggen dat aan elk beginsel hetzelfde gewicht toekomt in deze toetsing. In 
dit verband is het arrest Coevorden/Gasfabriek van belang.118 In dit arrest draaide 
112 Van Gestel & Verschuuren 1997, p. 148 en 152, Drupsteen e.a. 1998, p. 224 en 227-228, Dresden 
2004, p. 24 en Van der Jagt 2006, p. 87.
113 Ackermans-Wijn 1989, p. 87 en Zijlstra 1994, p. 38.
114 Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 426 noot 179 en C.A.J.M. Kortmann 2008, p. 462.
115 Zie uitgebreider over het ius de non evocando: Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 426-
427, C.A.J.M. Kortmann 2008, p. 461-462 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1051-1053.
116 De Graaf 2005b, p. 6.
117 HR 27 juni 1986, NJ 1987, 726 m.nt. MS (Tolkentarieven), HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 m.nt. 
MS (Zeeland/Hoondert) en HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS (Coevorden/Gasfabriek).
118 HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/Gasfabriek).
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het om de vraag of de opzegging van een concessieovereenkomst in strijd was met 
het (formele) zorgvuldigheidsbeginsel. Het betreft een gewone civielrechtelijke 
overeenkomst (en dus geen bevoegdhedenovereenkomst). Volgens het hof was het 
zorgvuldigheidsbeginsel onvoldoende in acht genomen, waarbij ook het feit dat de 
Gasfabriek door de gemeente niet gehoord was voor de opzegging, van betekenis 
werd geacht. Het hof kwam tot de conclusie dat de opzegging niet rechtsgeldig had 
plaatsgevonden. De Hoge Raad komt tot een andere conclusie:
‘Met name valt niet in te zien waarom dat beginsel zou meebrengen dat de Ge-
meente bij een zorgvuldige afweging van de belangen van de Gasfabriek bij voort-
zetting van de gasdistributie in de gemeente Coevorden had moeten afzien van het 
gebruik van haar bevoegdheid om de concessie-overeenkomst op te zeggen, althans 
zou meebrengen dat de opzegging eerst rechtsgevolg verkrijgt nadat de Gemeente 
de Gasfabriek heeft gehoord en de opzegging met inachtneming van alle daarbij 
betrokken belangen heeft heroverwogen.’119
In dit arrest toetst de Hoge Raad rechtstreeks aan het formele zorgvuldigheids-
beginsel. In dit geval legt de toepasselijkheid van dit beginsel niet zoveel gewicht 
in de schaal dat de opzegging op een andere zorgvuldigere wijze had moeten 
plaatsvinden dan was overeengekomen. De Hoge Raad oordeelt niet dat dit begin-
sel zoveel gewicht in de schaal legt dat de gemeente, in afwijking van de overeen-
komst, de Gasfabriek diende te horen en de opzegging met in achtneming van alle 
daarbij betrokken belangen dient te heroverwegen.120
De jurisprudentie met betrekking tot het al dan niet geldig zijn van bevoegd-
hedenovereenkomsten wegens strijd met een algemeen beginsel van behoorlijk 
bestuur is schaars.
In het arrest Alkemade/Hornkamp nam de Hoge Raad nietigheid van een 
bevoegdhedenovereenkomst aan wegens schending een algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur.121 De gemeente Alkemade heeft met Hornkamp een over-
eenkomst gesloten waarin zij zich verbond om een herziening van het bestem-
mingsplan te ontwerpen en waartegenover Hornkamp zich verplichtte om in de 
kosten van de herziening bij te dragen en om de door hem te bouwen woningen 
te verkopen of te verhuren aan ingezetenen en/of economisch gebondenen van de 
gemeente. De Hoge Raad overweegt, kort gezegd, dat de gemeente op grond van 
de WRO bij het verlenen van een vrijstelling alleen voorwaarden mag stellen in 
het belang van de ruimtelijke ordening en niet in het belang van de woonruimte-
verdeling. Vervolgens overweegt de Hoge Raad in r.o. 3.2.2 als volgt:
‘Het hof heeft voorts aangenomen dat aan de in december 1990 tussen de gemeen-
te en Hornkamp tot stand gekomen overeenkomst slechts deze betekenis toekomt, 
119 R.o. 3.4, HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/
Gasfabriek).
120 Van Ommeren (losb. a), § 4.3 en § 4.4.5. Zie tevens Scheltema & Scheltema 2008, p. 128-129.
121 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588 m.nt. ARB (Alkemade/Hornkamp).
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dat de gemeente haar medewerking aan de gevraagde vrijstelling - waartegen de ge-
meente kennelijk geen bezwaren van planologische aard had - afhankelijk stelde van 
Hornkamps aanvaarding van de Voorwaarden bij wege van contractuele verplich-
ting. (…) In het licht van dit alles heeft het hof niet blijk gegeven van een onjuiste 
rechtsopvatting door te oordelen dat de gemeente door aldus van haar bevoegdheid 
om, indien zij geen termen aanwezig achtte om aan de verzochte vrijstelling mee 
te werken, medewerking daaraan te weigeren, gebruik te maken om die medewer-
king afhankelijk te stellen van de contractuele aanvaarding door Hornkamp van de 
voorwaarde betreffende verkoop of verhuur aan uitsluitend ingezetenen en/of eco-
nomisch gebondenen van de gemeente, die bevoegdheid heeft gebruikt voor een 
ander doel dan waarvoor zij is verleend, en dat de aldus met schending van het 
verbod van détournement de pouvoir overeengekomen voorwaarde in strijd is met 
de openbare orde en daarom nietig.’
Schending van het verbod op détournement de pouvoir leidt in dit geval tot nietig-
heid van de bevoegdhedenovereenkomst.122
In de literatuur wordt aandacht besteed aan het gelijkheidsbeginsel123 en even-
redigheidsbeginsel124 als mogelijke algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
waar een bevoegdhedenovereenkomst mee in strijd kan komen.
Een overeenkomst die in strijd is met een algemeen beginsel van behoorlijk 
bestuur kan op grond van art. 3:40 BW nietig zijn.
In de literatuur bestaat discussie over de precieze grondslag van de nietigheid 
van een overeenkomst in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
wanneer het een in de Awb gecodificeerd beginsel betreft.125 Moet de nietigheid 
gebaseerd worden op lid 1 (openbare orde) of lid 2 (strijd met de wet) van art. 3:40 
BW. Ter illustratie van de problematiek kan het arrest Alkemade/Hornkamp 
dienen. In dit arrest concludeert de Hoge Raad dat de overeenkomst een schending 
betekent van het verbod van détournement de pouvoir en wordt de overeenkomst 
nietig geacht op grond van art. 3:40 lid 1 BW. Drupsteen beargumenteert in zijn 
noot onder dit arrest dat evengoed zou kunnen worden gesproken van strijd met 
122 Zie in dit kader ook Rb. Roermond 5 augustus 2009, Gst. (2010), 19 m.nt. C.W.M. van Alphen, 
TBR 2010, p. 92 e.v. m.nt. M.A.M. Dieperink en Duijkersloot e.a. 2010, p. 98-102. Op deze juris-
prudentie is kritiek. De burgerlijke rechter zou strenger zijn dan de bestuursrechter op het punt 
van détournement de pouvoir in ruimtelijke ordeningszaken. Dit komt nader aan de orde in 
hoofdstuk 15 (§ 15.6.3.4 en § 15.6.4). In dit verband valt tevens te wijzen op het specialiteitsbegin-
sel. Dit bestuursrechtelijke beginsel brengt met zich dat iedere bestuurswet enkel op haar eigen 
doelgebonden gebied mag worden toegepast. Zie Schlössels 2001, p. 33. Het bestuursrechtelijke 
specialiteitsbeginsel is niet gecodificeerd. Het specialiteitsbeginsel raakt aan het wèl in de Awb 
als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur gecodificeerde détournement de pouvoir (art. 3:3 
Awb). Zie Schlössels & Zijlstra 2010, p. 405. Zie over het arrest Alkemade/Hornkamp in relatie 
tot het specialiteitsbeginsel Van der Veen 2011, p. 192. Hij wijst erop dat een beroep op het spe-
cialiteitsbeginsel wellicht een vergelijkbaar effect had gehad: de Hoge Raad beoordeelde de aan-
vaardbaarheid van het contract in het licht van de betrokken publiekrechtelijke regeling.
123 Zijlstra 1994, p. 38-39. Zie ook Spier 1981, p. 116 e.v.
124 Zijlstra 1994, p. 38-39. Zie ook Spier 1981, p. 116 e.v.
125 Van der Veen (losb.), aant. 94.
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een dwingende wetbepaling namelijk art. 3:3 Awb en dus nietigheid op grond van 
art. 3:40 lid 2 BW.126 In art. 3:3 Awb is namelijk het bewuste algemene beginsel 
van behoorlijk bestuur gecodificeerd. De redenering van Drupsteen is naar mijn 
mening in strijd met de opzet van art. 3:40 BW zoals de BW-wetgever deze voor 
ogen heeft gehad.127 In de Toelichting van Meijers bij het BW wordt opgemerkt dat 
lid 2 van art. 3:40 BW betrekking heeft op wetsbepalingen die de overeenkomst 
zelf verbieden en dat de overeenkomsten die tot een door de wet verboden prestatie 
verplichten krachtens lid 1 nietig zijn wegens strijd met de openbare orde.128
De vraag rijst of een overeenkomst die in strijd is met een algemeen beginsel 
van behoorlijk bestuur altijd op grond van art. 3:40 lid 1 BW nietig is.129 Uit de 
parlementaire geschiedenis van dit artikel volgt dat een de rechter niet gebonden 
is aan de strakke regel dat een rechtshandeling die tot het verrichten van een bij 
de wet verbodenprestatie verplicht, ingevolge art. 3:40 lid 1 BW nietig is wegens 
strijd met de openbare orde. Er bestaat ruimte voor de rechter om een minder 
strakke regel te ontwikkelen.130 De stelling dat een contract gesloten in strijd met 
enig beginsel van behoorlijk bestuur zonder meer met de openbare orde strijdt 
en dus nietig is, is niet juist. Volgens Van Boom zal het afhangen van inhoud en 
strekking (is het een voor de maatschappelijke orde fundamentele norm?) en ook 
de aard van het desbetreffende beginsel (behelst deze een materiële norm of een 
procedurele norm?), alsmede de uitwerking en gevolgen daarvan in het concrete 
geval.131 Het aannemen van nietigheid kan in bepaalde gevallen een te zware sanc-
tie zijn (bijvoorbeeld als het om een licht vergrijp gaat).
De conclusie is dat een overeenkomst die in strijd is met een algemeen begin-
sel van behoorlijk bestuur, in strijd kan komen met de openbare orde en daarmee 
op grond van art. 3:40 lid 1 BW nietig kan zijn.
§ 8.2.5.4 Wilsgebreken
Voor een rechtshandeling is in het civiele recht een op een rechtsgevolg gerichte 
wil vereist die zich door een verklaring heeft geopenbaard (art. 3:33 BW). Een wils-
gebrek heeft betrekking op de situatie dat iemand een rechtshandeling verricht, 
terwijl zijn (aanwezige) wil daartoe op een gebrekkige wijze is gevormd.132 In het 
BW staat een limitatieve opsomming van vier wilsgebreken: dwaling, bedrog, 
bedreiging en misbruik van omstandigheden. Overeenkomsten zijn vernietig-
baar wanneer zij tot stand zijn gekomen onder invloed van een wilsgebrek (zie 
126 Drupsteen in zijn noot bij HR 3 april 1998, AB 1998, 24 (Alkemade/Hornkamp).
127 Kluin 1994, p. 82 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 272-273.
128 TM, PG Boek 3 BW, p. 191.
129 Kluin gaat ervan uit dat strijd van een overeenkomst met een algemeen beginsel van behoorlijk 
bestuur automatisch leidt tot nietigheid. Dit is af te leiden uit het volgende citaat: ‘Toepassing 
van deze constructie [bedoeld wordt art. 3:14 BW jo. 3:40 lid 1 BW; PH] is naar mijn mening in 
het algemeen niet wenselijk, omdat ook bij rechtmatigheidsgebreken van geringe betekenis nie-
tigheid van rechtswege zou volgen.’ Kluin 1994, p. 82-83.
130 TM, PG Boek 3 BW, p. 193. Zie tevens Van Boom 1998, p. 249 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 
2010 (6-III), p. 272-273.
131 Van Boom 1998, p. 249.
132 Hijma e.a. 2010, p. 174.
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art.  3:44 lid 1 en 6:228 lid 1 BW). Ook op bevoegdhedenovereenkomsten is de 
regeling van de wilsgebreken in het BW van toepassing.133 Hierna komen de wils-
gebreken uitgebreider aan de orde en zal met name worden ingegaan op de positie 
van de overheid als contractspartner bij de toepassing van de wilsgebreken op 
bevoegdhedenovereenkomsten.
Van bedreiging is sprake, wanneer iemand een ander tot het verrichten van een 
rechtshandeling beweegt door onrechtmatig deze of een derde met enig nadeel in 
persoon of goed te bedreigen (art. 3:44 lid 2 BW). Het wilsgebrek bedreiging kan 
dienst doen bij een bevoegdhedenovereenkomst. Ten aanzien van het wilsgebrek 
bedreiging doen zich bij bevoegdhedenovereenkomsten geen bijzonderheden 
voor.134 Lubach heeft hier een kanttekening bij. Een beroep op dwang behoeft, 
zijns inziens, niet uitgesloten te worden geacht, ‘zij het dat in gevallen waarin het 
gaat om een overeenkomst met betrekking tot een bevoegdheid die sterk door het 
publieke recht is genormeerd, enerzijds het beroep op dwang als vernietigings-
grond geen zelfstandige betekenis zal hebben, omdat vernietigd wordt wegens 
strijd met de wet, terwijl anderzijds, wanneer aan de wettelijke voorschriften is 
voldaan, ondanks eventuele dwang, geldigheid moet worden aangenomen’.135 Dit 
betoog van Lubach verklaart niet waarom voor een beroep op dwang als een wils-
gebrek geen plaats is.136
Art. 3:44 lid 3 BW bepaalt dat bedrog aanwezig is wanneer iemand een ander tot 
het verrichten van een bepaalde handeling beweegt door enige opzettelijk daartoe 
gedane onjuiste mededeling, door het opzettelijk daartoe verzwijgen van enig feit 
dat de verzwijger verplicht was mee te delen, of door een andere kunstgreep. Ook 
ten aanzien van de toepasbaarheid van dit wilsgebrek doen zich geen bijzonder-
heden voor.137
Misbruik van omstandigheden is aanwezig, aldus art. 3:44 lid 4 BW, wanneer 
iemand die weet of moet begrijpen dat een ander door bijzondere omstandigheden, 
zoals noodtoestand, afhankelijkheid, lichtzinnigheid, abnormale geestestoestand 
of onervarenheid, bewogen wordt tot het verrichten van een rechtshandeling, het 
tot stand komen van die rechtshandeling bevordert, ofschoon hetgeen hij weet of 
moet begrijpen hem daarvan zou behoren te weerhouden. Het leerstuk van de 
misbruik van omstandigheden is van toepassing op bevoegdhedenovereenkom-
sten.138 Brengt het feit dat de overheid een van de partijen is een bijzonderheid met 
133 Vgl. reeds HR 13 april 1962, NJ 1964, 366 m.nt. HB, AB 1962, 487 m.nt. JRSt, AB Klassiek 2003, 
9 m.nt. D.A. Lubach (Kruseman). Scheltema & Scheltema zijn van mening dat de regels met 
betrekking tot vernietigbaarheden uit het BW als algemene regels, die ook in het publiekrecht 
gelden, kunnen worden gebruikt. Zie Scheltema & Scheltema 2008, p. 251.
134 De Haan, Drupsteen & Fernhout wijzen erop dat de bijzondere positie van de overheid minder 
tot uitdrukking komt bij bedreiging. Zie De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 136. Zie 
tevens Schlössels & Zijlstra 2010, p. 875.
135 Lubach 1982, p. 207. Zie tevens in dit verband Lubach 1986, p. 41.
136 Van der Veen (losbl.), aant. 95.
137 De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 136. Zie ook Schlössels & Zijlstra 2010, p. 875.
138 HR 13 april 1962, NJ 1964, 366 m.nt. HB, AB 1962, 487 m.nt. JRSt, AB Klassiek 2003, 9 m.nt. 
D.A. Lubach (Kruseman) en HR 19 januari 1968, AB 1968, p. 585 m.nt. R. Stelling, NJ 1968, 166 
m.nt. GJS (Eindhoven/Staals). Op basis van een analyse van (lagere) jurisprudentie (namelijk: 
Pres. Rb. ’s-Gravenhage 13 augustus 1985, KG 1985, 266 en Hof Arnhem 15 september 1992, 
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zich ten aanzien van het wilgebrek misbruik van omstandigheden? Bij misbruik 
van omstandigheden door de overheid als contractspartner zou namelijk gedacht 
kunnen worden aan haar monopolie- en machtspositie bij de totstandkoming van 
de overeenkomst.139 De vraag rijst echter of de overheid zonder meer een machts-
positie heeft bij het sluiten van (bevoegdheden)overeenkomsten. De stelling dat 
in de verhouding tussen burger en overheid per definitie sprake is van ongelijk-
heid en een machtspositie van de overheid is te algemeen.140 Het komt voor dat 
de overheid in situaties meer is aangewezen op de wederpartij dan omgekeerd. 
In dit kader kan als voorbeeld genoemd worden de positie van de overheid bij het 
sluiten van milieuconvenanten. Bij het sluiten van milieuconvenanten zijn par-
tijen meestal aan elkaar gewaagd.141 Bij het sluiten van exploitatieovereenkomsten 
zijn partijen over het algemeen goed aan elkaar gewaagd wanneer het initiatief 
tot het sluiten van de overeenkomst uitgaat van de gemeente.142 Wanneer de over-
heidscontractspartij een machtspositie heeft dan wil dat nog niet meteen zeggen 
dat sprake is van misbruik van omstandigheden. Voor de vernietigbaarheid op 
grond van misbruik van omstandigheden ex art. 3:44 lid 4 BW is vereist dat de 
overheid misbruik maakt van de omstandigheden waarin de burger verkeert, dat 
wil zeggen dat het moet gaan om een onjuiste en laakbare gedraging, waarvan de 
overheid zich naar maatstaven van maatschappelijk behoren had moeten weer-
houden.143 Het leerstuk van de misbruik van omstandigheden als wilsgebrek kan 
samenlopen met het evenredigheidsbeginsel uit de Awb (art. 3:4 lid 2 Awb). Het is 
namelijk denkbaar dat de overheid als contractspartij haar wederpartij zwaardere 
eisen wil opleggen dan als voorwaarden aan een uiteindelijk te nemen besluit 
kunnen worden verbonden.144
Van dwaling in de zin van artikel 6:228 BW is sprake indien er wel wilsover-
eenstemming is, maar de wil van een van de partijen zich heeft gevormd onder 
invloed van een valse voorstelling. Artikel 6:228 BW vereist dat tussen de dwa-
ling en het aangaan van de overeenkomst een causaal verband bestaat. Op grond 
van dit artikel is een overeenkomst vernietigbaar die tot stand is gekomen onder 
invloed van dwaling en bij een juiste voorstelling van zaken niet zou zijn  gesloten. 
Gst. 1993, 6965, 5 m.nt. HH) komt Kluin tot de conclusie dat het uit de jurisprudentie niet is 
af te leiden of de omstandigheid dat een overheidsovereenkomst in het geding is, bijzonder-
heden met zich brengt bij vragen rondom misbruik van omstandigheden. Dit betekent, naar 
zijn mening, dat ervan uit kan worden gegaan, dat dit leerstuk van toepassing is op overheids-
overeenkomsten. Zie Kluin 1994, p. 60 e.v. en dan met name p. 63.
139 De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 136. Zie ook Schlössels & Zijlstra 2010, p. 875.
140 Struiksma 2006, p. 823.
141 Van Acht en Damen 1991, p. 29 en Zijlstra 1994, p. 39-40.
142 Struiksma 2006, p. 823-824. Struiksma plaats de verhouding tussen partijen in de sleutel van 
gelijkwaardigheid en ongelijkwaardigheid. Hij maakt voorts onderscheid tussen de partij waar-
bij het initiatief ligt. Is sprake van de situatie waarin de gemeente het initiatief heeft tot het slui-
ten van een exploitatieovereenkomst en een projectontwikkelaar heeft de grond, dan is sprake 
van een gelijkwaardige situatie. Ligt het initiatief bij de ontwikkelaar dan is sprake van ongelijk-
waardigheid. Deze ongelijkwaardigheid is te verklaren uit de posities die partijen nu eenmaal 
innemen.
143 Vgl. Ackermans-Wijn 1989, p. 56.
144 Zijlstra 1994, p. 39-40.
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Voor een geslaagd beroep op dwaling moet een juiste voorstelling van zaken 
hebben ontbroken, hetzij in de vorm van zuivere onwetendheid, hetzij door de 
positieve aanwezigheid van een onjuiste voorstelling van zaken.145 Voor overheids-
overeenkomsten valt aan te nemen dat ook ten aanzien daarvan de regels van dwa-
ling gelden.146 Ook met betrekking tot een bevoegdhedenovereenkomst gelden de 
regels van dwaling. Het feit dat de overheid partij is bij de overeenkomst kan wel 
bijzonderheden met zich brengen. De overheid kan in beginsel geen beroep doen 
op rechtsdwaling en haar positie kan met zich brengen dat zij een uitgebreide 
informatieplicht heeft ten aanzien van de rechtspositie van de wederpartij wat 
betreft de te verwachten resultaten van het contract.147
Van de dwaling moet de oneigenlijke dwaling worden onderscheiden. Bij onei-
genlijke dwaling hebben partijen een onjuiste voorstelling omtrent de inhoud van 
de door hen gewisselde verklaringen (wil en verklaring stemmen in dit geval niet 
overeen).148 In art. 3:33 BW is bepaald dat een rechtshandeling een op een rechts-
gevolg gerichte wil vereist die zich door een verklaring heeft geopenbaard. Als een 
verklaring is afgelegd, maar de handelende persoon aannemelijk weet te maken 
dat deze verklaring niet op een dienovereenkomstige wil berustte, komt in begin-
sel geen rechtshandeling tot stand. Toepassing van art. 3:35 BW kan echter tot de 
conclusie leiden dat de handelende partij geen beroep kan doen op het ontbreken 
van zijn wil. Art. 3:35 BW geeft de wederpartij bescherming tegen een beroep 
op het ontbreken van de wil. Dit artikel bepaalt dat tegen hem die eens anders 
verklaring of gedraging, overeenkomstig de zin die hij daaraan onder gegeven 
omstandigheden redelijkerwijze mocht toekennen, heeft opgevat als een door die 
ander tot hem gerichte verklaring van een bepaalde strekking, geen beroep kan 
doen op het ontbreken van een met deze verklaring overeenstemmende wil.
§ 8.2.5.5 Misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW)
Uit art. 3:13 BW volgt dat geen misbruik mag worden gemaakt van een privaat-
rechtelijke bevoegdheid. Een privaatrechtelijke bevoegdheid kan onder meer 
misbruikt worden door haar uit te oefenen met geen ander doel dan een ander 
te schaden of met een ander doel dan waarvoor zij is verleend of in geval men, in 
aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het belang bij de uitoefening 
en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die uitoe-
fening had kunnen komen (art. 3:13 lid 2 BW). De kwalificatie misbruik van (een 
privaatrechtelijke) bevoegdheid heeft tot gevolg dat te ver gaande uitoefening van 
die bevoegdheid niet kan worden afgedwongen. Wanneer door misbruik van een 
145 TM, PG Boek 6 BW, p. 901.
146 Van der Veen (losbl.), aant. 95. Zie ter zake van dwaling tevens Kobussen 1991, p. 274 en Acker-
mans-Wijn 1989, p. 114, De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 136-138 en Schlössels & Zijl-
stra 2010, p. 875.
147 Dat rechtsdwaling door de overheid in beginsel voor haar risico komt is onder meer bepaald in 
het HR 9 mei 1986, NJ 1987, 252 m.nt. MS (Staat/Grosheide). Zie hierover De Haan, Drupsteen 
& Fernhout 1998-II, p. 136-138 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 875. Zie in het kader van de mede-
delings- en onderzoeksplicht tevens A.A. van Rossum 2003, p. 26 e.v.
148 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 114 e.v. en Hijma e.a. 2010, p. 33-35.
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privaatrechtelijke bevoegdheid schade ontstaat, zal de gelaedeerde daarvan op 
grond van art. 6:162 BW vergoeding kunnen vorderen.
Privaatrechtelijke misbruik van bevoegdheid is iets anders dan publiekrech-
telijke misbruik van bevoegdheid. Het zijn twee verschillende rechtsfiguren.149 
De publiekrechtelijke misbruik van bevoegdheid (art. 3:3 Awb; verbod van détour-
nement de pouvoir) is specifiek geschreven voor publiekrechtelijke bevoegdhe-
den. Publiekrechtelijke bevoegdheden worden toegekend met een bepaald doel. 
Wanneer de publiekrechtelijke bevoegdheid wordt gebruikt, mag dat niet buiten 
het doel van de wet worden gedaan. Via art. 3:14 BW kan het verbod van détour-
nement ook toepassing vinden bij de beoordeling van privaatrechtelijke rechts-
handelingen. De privaatrechtelijke misbruik van bevoegdheid is toegeschreven 
op het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden. In het burgerlijke recht zijn 
tal van bevoegdheden niet met het oog op een bepaald doel gegeven (bijvoorbeeld 
eigendomsrecht en erfpacht), en ook al als dat wel het geval zou zijn, dan is daar-
mee, volgens Schrage, nog niet onmiddellijk gezegd dat het recht die bevoegdheid 
alleen met dat specifieke doel heeft verleend.150
De consequentie van een privaatrechtelijke misbruik van bevoegdheid is als 
volgt. Misbruik van bevoegdheid in de zin van art. 3:13 BW kan een onrechtmatige 
daad opleveren of leiden tot niet-ontvankelijkheid van een op de privaatrechtelijke 
bevoegdheid gebaseerde rechtsvordering.151 De wet regelt niet dat privaatrechtelijke 
misbruik van bevoegdheid nietigheid of vernietigbaarheid van de rechtshande-
ling met zich brengt.152 Overigens is privaatrechtelijk handelen van de overheid in 
strijd met het publiekrechtelijke verbod van détournement de pouvoir wel nietig, 
namelijk op grond van art. 3:1 lid Awb (dan wel art. 3:14 BW) juncto art. 3:3 Awb 
juncto art. 3:40 lid 1 BW.153
Wat is de relevantie van art. 3:13 BW – de privaatrechtelijke misbruik van 
bevoegdheid – voor bevoegdhedenovereenkomsten?154 De privaatrechtelijke 
misbruik van bevoegdheid heeft zelfstandige betekenis naast het publiekrech-
telijke leerstuk van de misbruik van bevoegdheid. Privaatrechtelijke misbruik 
van bevoegdheid speelt alleen niet bij geldigheidsvraagstukken ten aanzien van 
(bevoegdheden)overeenkomsten. Degene aan wie een bevoegdheid toekomt, kan 
haar niet inroepen, voor zover hij haar misbruikt (art. 3:13 lid 1 BW). Wanneer de 
overheid bijvoorbeeld nakoming vordert van het contract, dan is dat een bevoegd-
heid die voortvloeit uit de overeenkomst. Dit is een bevoegdheid waar art. 3:13 BW 
149 Schrage 2007, p. 17-18.
150 Schrage 2007, p. 17.
151 Hartkamp 2005, p. 48-49.
152 Vgl. M.A.M. Dieperink onder 2 in haar noot bij Rb. Roermond 5 augustus 2009, TBR 2010, p. 92 
e.v.
153 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588, Gst. 7079 (1998), 3 m.nt. HH, JB 1998, 
122 m.nt. HJS (Alkemade/Hornkamp).
154 Dat privaatrechtelijk overheidshandelen misbruik van bevoegdheid in de zin van art. 3:13 BW 
op kan leveren volgt uit HR 5 juni 2009, AB 2009, 327 m.nt. G.A. van der Veen, JB 2009, 171 
m.nt. J.A.F. Peters, Gst. 7324 (2009), 98 m.nt. J.A.E. van der Does & P.J. Huisman (Amsterdam/
Geschiere). Dit arrest vormt daarmee een belangrijke aanvulling op het antwoord op de vraag 
wanneer de overheid privaatrechtelijk mag handelen en wat daarbij de gestelde grenzen zijn. Zie 
over dit arrest en de daarmee samenhangende problematiek Jurgens 2011a, p. 84 e.v.
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op doelt en niet zozeer het contract zelf of het contracteren.155 Daar komt bij dat de 
betekenis van art. 3:13 BW voor het contractenrecht sterk wordt gerelativeerd in de 
civielrechtelijke literatuur.156
§ 8.2.6 Conclusie
De geoorloofdheid van bevoegdhedenovereenkomsten is in zijn algemeenheid 
door de rechter aangenomen. Er zijn wel grenzen gesteld aan de geoorloofdheid 
van deze overeenkomsten. In deze paragraaf zijn vier algemene geldigheidsgren-
zen aan de orde geweest. In de eerste plaats moet de overheid bevoegd zijn om te 
contracteren. De overheid heeft de bevoegdheid om, ook zonder specifieke wette-
lijke basis, bevoegdhedenovereenkomsten aan te gaan en om voor de uitoefening 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid in het kader van de overeenkomst een 
tegenprestatie te verlangen. Een specifieke wettelijke grondslag is naar geldend 
recht in beginsel niet nodig. Wat wel nodig is, is dat degene die namens de over-
heid optreedt bevoegd is om de publiekrechtelijke rechtspersoon bij het contracte-
ren te vertegenwoordigen. Onbevoegde vertegenwoordiging brengt met zich dat 
het contract ongeldig is. In de tweede plaats moet de overheid beslissingsruimte 
hebben. Bevat een bevoegdhedenovereenkomst toezeggingen met betrekking tot 
publiekrechtelijke bevoegdheden waarbij de overheid geen beslissingruimte bezit, 
dan kan deze overeenkomst nietig zijn. In de derde plaats mag een bevoegdheden-
overeenkomst een publiekrechtelijke regeling niet op onaanvaardbare wijze door-
kruisen. Het contracteren door de overheid over een publiekrechtelijke bevoegd-
heid levert in beginsel geen problemen op in het licht van de tweewegenleer. In de 
situatie waarin een overeenkomst fungeert als alternatief voor publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening zou mogelijk wel sprake kunnen zijn van een onaan-
vaardbare doorkruising. Bij de toetsing van de verplichtingen die de wederpartij 
van de overheid op zich neemt kan de tweewegenleer ook een rol spelen. Een over-
eenkomst die een publiekrechtelijke regeling op onaanvaardbare wijze doorkruist 
is nietig. In de vierde plaats mag een bevoegdhedenovereenkomst niet (anders-
zins) in strijd komen met het recht. Een bevoegdhedenovereenkomst mag niet in 
strijd zijn met het internationale recht, een wet in formele zin, de grondrechten 
en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Is een overeenkomst hiermee 
in strijd, dan is de overeenkomst nietig. Op bevoegdhedenovereenkomsten is de 
regeling van de wilsgebreken van het BW van toepassing. Het contract is vernie-
tigbaar wanneer zij tot stand is gekomen onder invloed van een wilsgebrek. Aan 
de hand van hele algemene kaders is in beeld gebracht binnen welke grenzen 
bevoegdhedenovereenkomsten gesloten kunnen worden. Meer duidelijkheid is 
niet. Op dit moment is voor wat betreft de grenzen aan de geldigheid van bedingen 
155 Zie C.W.M. van Alphen in zijn noot onder 3 bij Rb. Roermond 5 augustus 2009, Gst. 7332 (2010), 
19.
156 In de civielrechtelijke literatuur wordt gediscussieerd over de verhouding tussen de misbruik van 
bevoegdheid van art. 3:13 BW en de redelijkheid en billijkheid (van (bijvoorbeeld) art. 6:248 lid 2 
BW). Hartkamp stelt dat misbruik van bevoegdheid geen zelfstandige betekenis heeft in rechts-
verhoudingen die door redelijkheid en billijkheid worden beheerst. Zie Hartkamp 2005, p. 49. 
Zie voorts Schrage 2007, p. 5 e.v. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 351.
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die de wederpartij van de overheid via het contract op zich neemt geen algemene 
lijn en geen algemeen uitgangspunt voor handen.
§ 8.3 Gevolgen van nietigheid, vernietigbaarheid en ongeldigheid
§ 8.3.1 Inleiding
In de vorige paragraaf is aan de orde geweest op welke gronden een bevoegd-
hedenovereenkomst kan worden aangetast. In deze paragraaf staan de gevolgen 
van de aantastbaarheid centraal. Daarbij wordt nader ingegaan op wat nietigheid, 
ongeldigheid en vernietigbaarheid nu eigenlijk voor gevolgen heeft. Daarnaast 
wordt afzonderlijk stilgestaan bij de vordering uit onverschuldigde betaling en de 
vordering tot schadevergoeding wegens onrechtmatige daad. Voorts wordt beke-
ken wat de gevolgen van een niet geldige bevoegdhedenovereenkomst zijn voor de 
publiekrechtelijke besluitvorming.
§ 8.3.2 Nietigheid
Nietigheid van een rechtshandeling wil zeggen dat de wet aan deze rechtshande-
ling zonder meer het beoogde rechtsgevolg onthoudt. Het gaat om nietigheid van 
rechtswege. Onafhankelijk van een latere gebeurtenis en onafhankelijk van de 
wil van de betrokkenen treedt de nietigheid krachtens een wetsbepaling in.157 Ook 
indien in een procedure geen beroep op de nietigheid is gedaan, moet de rechter 
zich ambtshalve op het standpunt stellen dat de rechtshandeling nietig is.
Een nietige rechtshandeling kan evenwel toch rechtsgevolgen hebben op 
grond van de regels die de nietigheid van de door partijen beoogde rechtsgevolgen 
voorkomen of beperken. Het gaat dan bijvoorbeeld om de regels met betrekking 
tot partiële nietigheid, conversie en bekrachtiging.158 Deze regels voorkomen dat 
een nietigheid verder zou ingrijpen dan door haar doel gerechtvaardigd.
Soms bestaat de mogelijkheid dat een nietige rechtshandeling slechts in 
bepaalde onderdelen krachteloos is (partiële nietigheid). Betreft een grond van 
nietigheid slechts een deel van een rechtshandeling, dan blijft deze voor het ove-
rige in stand, voor zover dit, gelet op inhoud en strekking van de handeling, niet 
in onverbrekelijk verband met het nietige deel staat (art. 3:41 BW). Een overeen-
komst kan voor partijen tot verschillende verplichtingen leiden. Meestal gaat het 
om twee hoofdverplichtingen en bijkomende verplichtingen. Heeft een grond van 
nietigheid slechts betrekking op een deel van de rechtshandeling, dan kan het 
restant van de rechtshandelingen in stand blijven. De rechtshandeling is in zijn 
geheel nietig, wanneer het restant in onverbrekelijk verband staat met het nietige 
deel. Of er sprake is van een onverbrekelijk verband moet worden beoordeeld aan 
de hand van de inhoud en strekking van de handeling. De beslissende vraag in 
dit kader is of partijen de overeenkomst ook zonder het nietige gedeelte zouden 
157 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 516 en 517.
158 Hijma e.a. 2010, p. 214.
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zijn aangegaan.159 Een voorbeeld waarbij een onverbrekelijk verband tussen de 
prestaties werd aangenomen bij een bevoegdhedenovereenkomsten is te vinden 
in het arrest Alkemade/Hornkamp.160 Het hof oordeelde (hetgeen in cassatie 
onbestreden bleef) dat ‘uit de inhoud van de overeenkomst en de tevoren tussen 
de gemeente en Hornkamp gewisselde brieven blijkt dat de door de gemeente 
toegezegde medewerking in onverbrekelijk verband stat met de door Hornkamp 
aanvaarde voorwaarden.’ Het nietige financiële beding stond in casu in een onver-
brekelijk verband met de rest van de overeenkomst. Partiële nietigheid kon daarom 
niet aangenomen worden. Aannemelijk is dat niet snel wordt aangenomen dat een 
financieel beding in een (bevoegdheden)overeenkomst niet in een onverbrekelijk 
verband staat met het overige deel van de overeenkomst.161 Tegenover de verplich-
ting van de overheid tot medewerking staat vaak slechts de verplichting van de 
wederpartij om een financiële vergoeding te betalen.
Onder de in art. 3:42 BW genoemde voorwaarden kan een nietige rechtshande-
ling van rechtswege in een geldige rechtshandeling worden omgezet (conversie). 
Beantwoordt de strekking van een nietige rechtshandeling in een zodanige mate 
aan die van een andere, als geldig aan te merken rechtshandeling, dat aangeno-
men moet worden dat die andere rechtshandeling zou zijn verricht, indien van 
de eerstgenoemde wegens haar ongeldigheid was afgezien, dan komt haar de 
werking van die andere rechtshandeling toe, tenzij dit onredelijk zou zijn jegens 
een belanghebbende die niet tot de rechtshandeling als partij heeft medegewerkt 
(art.  3:42 BW). De conversie werkt van rechtswege, hetgeen betekent dat de 
rechter de conversie niet hoeft uit te spreken, maar kan volstaan met haar uit te 
constateren.
Een nietige rechtshandeling kan alsnog geldig worden door bekrachtiging in 
de zin van art. 3:58 BW. De bekrachtiging vindt plaats doordat het ontbrekende 
geldigheidsvereiste na het verrichten van de rechtshandeling alsnog wordt vervuld 
(art. 3:58 lid 1 BW). Bij nietigheid wegens de inhoud (art. 3:40 lid 1 BW) zal het 
artikel niet aan de orde komen, nu niet valt in te zien hoe dit gebrek – zonder de 
rechtshandeling te wijzigen – zou kunnen worden opgeheven.
§ 8.3.3 Ongeldigheid
Ongeldigheid en nietigheid moeten, volgens (sommigen in) de civielrechtelijke 
literatuur, van elkaar worden onderscheiden.162 Volgens Hijma heeft ongeldig-
heid betrekking op overschrijding van de zelfbeschikkingssfeer en nietigheid op 
159 Hijma e.a. 2010, p. 215-216.
160 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588, Gst. 7079 (1998), 3 m.nt. HH, JB 
1998, 122 m.nt. HJS (Alkemade/Hornkamp). Zie in gelijke zin, ook ten aanzien van een bevoegd-
hedenovereenkomst, Hof Amsterdam 6 november 1997, NJ 1998, 634 (Cors de Jongh BV/
Haarlemmermeer).
161 Van Hee & C.N.J. Kortmann 2005, p. 957 (en noot 16). Zij wijzen voorts op planschadeovereen-
komsten. Het is naar hun mening lastig om een beding tot verhaal van planschade af te splitsen, 
omdat de gemeente veelal maar één ondeelbare verbintenis op zich heeft genomen, namelijk 
het verlenen van planologische medewerking.
162 Hijma e.a 2010, p. 213.
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strijd met het algemeen belang. Ongeldigheid ziet volgens hem op de situatie 
dat iemand zich beschikkingsmacht in de sfeer van de ander aanmatigt. Dit is 
terug te zien bij onbevoegde vertegenwoordiging (zo spreekt art. 3:69 lid 3 BW 
over ongeldigheid). Strijd met het algemeen belang ziet op rechtshandelingen die 
tussen partijen wellicht niet onwenselijk zijn maar waartegen hogere rechtsbelan-
gen (wet, goede zeden, openbare orde) zich verzetten.163
Er is geen wezenlijk verschil in rechtsgevolgen tussen nietigheid en ongel-
digheid. Wel is het zo dat op bepaalde punten een afwijkende regeling geldt. Zo 
kunnen ongeldige en nietige rechtshandelingen bekrachtigd worden, zij het dat 
voor beide een verschillende regeling in het BW is opgenomen (art. 3:69 BW res-
pectievelijk art. 3:58 BW),164 die zo veel als mogelijk met elkaar in de pas lopen.165
§ 8.3.4 Vernietigbaarheid
Een rechtshandeling die vernietigbaar is heeft in beginsel dezelfde rechtsgevol-
gen als een geldige rechtshandeling.166 De rechtshandeling kan de rechtsgevolgen 
echter wel met terugwerkende kracht verliezen (vgl. art. 3:53 lid 1 BW). Een ver-
nietigbare rechtshandeling kan worden vernietigd door degene in wiens belang 
de vernietigingsgrond bestaat (buitengerechtelijke vernietiging; art. 3:49 juncto 
3:50 BW), maar ook door de rechter op vordering van degene in wiens belang 
de vernietigingsgrond geld (rechterlijke vernietiging; art. 3:49 juncto 3:51 BW). 
Het is evenwel goed mogelijk dat een vernietigbare rechtshandeling niet wordt 
aangetast. Voor de aantasting van de rechtshandeling is het nodig dat iemand 
een beroep doet op de vernietigingsgrond. Het gevolg van vernietiging is dat de 
rechthandeling geacht wordt nietig te zijn geweest vanaf het moment dat zij werd 
verricht. De nietigheid na vernietiging van een rechtshandeling is dezelfde nietig-
heid als bij een nietige rechtshandeling.167
Een rechtsvordering tot vernietiging kan komen te vervallen. Er zijn verschil-
lende gronden van verval. In de eerste plaats kan de vordering vervallen door 
tijdsverloop. De rechtsvordering tot vernietiging verjaart na een termijn van drie 
jaar (art. 3:52 lid 1 BW). Dit geldt niet alleen voor de vernietiging in rechte, maar 
ook voor de vernietiging buiten rechte (art. 3:52 lid 2 BW).168 In de tweede plaats 
vervalt de bevoegdheid om ter vernietiging van een rechtshandeling een beroep 
op een vernietigingsgrond te doen, wanneer degene aan wie deze bevoegdheid 
toekomt, de rechtshandeling heeft bevestigd, nadat de verjaringstermijn een aan-
vang heeft genomen (art. 3:55 lid 1 BW). In de derde plaats vervalt de bevoegdheid 
om een beroep op een vernietigingsgrond te doen, wanneer een  onmiddellijk 
163 Hijma 1988, p. 51-53.
164 De regeling uit art. 3:69 BW voor de onbevoegd vertegenwoordiger moet gezien worden als lex 
specialis van art. 3:58 BW.
165 Vgl. Hartkamp 1979, p. 131.
166 Hijma e.a. 2010, p. 224. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 543.
167 MvA II, PG Boek 3 BW, p. 193 en Hijma e.a. 2010, p. 225.
168 Het verstrijken van de termijn staat echter niet in de weg aan het beroep op de vernietigings-
grond bij wege van verweer in rechte. Na de termijn kan bij wijze van exceptief verweer beroep 
worden gedaan op de vernietigingsgrond. Zie art. 3:51 lid 3 BW. 
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 belang hebbende na de aanvang van de verjaringstermijn aan hem aan wie deze 
bevoegdheid toekomt een redelijke termijn heeft gesteld om te kiezen tussen 
bevestiging en vernietiging en deze binnen deze termijn geen keuze heeft 
gemaakt (art.  3:55 lid 2 BW). Ten slotte is alleen voor de vernietigingsgronden 
misbruik van omstandigheden en dwaling nog een vierde grond van verval. De 
bevoegdheid tot vernietiging op grond van misbruik van omstandigheden en dwa-
ling vervalt, wanneer de wederpartij tijdig een wijziging van de gevolgen van de 
rechtshandeling voorstelt, die het nadeel op afdoende wijze opheft (art. 3:54 lid 1 
en 6:230 lid 1 BW). Bovendien kan de rechter op verlangen van een partij, in plaats 
van de vernietiging uit te spreken, ter opheffing van het nadeel de gevolgen van de 
overeenkomst wijzigen (art. 3:54 lid 2 en 6:230 lid 2 BW).
Onder omstandigheden kunnen de gevolgen van vernietiging worden beperkt. 
De bepalingen met betrekking tot partiële nietigheid (art. 3: 41 BW) en conversie 
(art. 3:42 BW) zijn toepasselijk op de nietigheid die na een vernietiging intreedt.169 
Betreft een grond van nietigheid slechts een deel van een rechtshandeling, dan 
blijft deze voor het overige in stand, voor zover dit, gelet op de inhoud en strekking 
van de rechtshandeling, niet in onverbrekelijk verband met het nietige beding 
staat. Aan een nietige rechtshandeling komt de werking van een andere, geldige, 
rechtshandeling toe, indien de strekking van de nietige rechtshandeling in zoda-
nige mate aan die van de andere rechtshandeling beantwoordt, dat aangenomen 
moet worden dat die andere rechtshandeling zou zijn verricht, zo van de eerst-
genoemde handeling wegens haar nietigheid was afgezien.
§ 8.3.5 Onverschuldigde betaling
In geval ter uitvoering van een nietige, ongeldige of vernietigde overeenkomst 
over en weer prestaties zijn verricht, zijn die prestaties zonder rechtsgrond ver-
richt. Dat een prestatie zonder rechtsgrond is verricht betekent dat er onver-
schuldigd is gepresteerd en dat dit onverschuldigd betaalde kan worden terug-
gevorderd (art.  6:203 BW). Is zonder rechtsgrond een bedrag betaald, dan kan 
ditzelfde bedrag worden teruggevorderd (art. 6:203 lid 2 BW). Ten slotte bestaat 
een ongedaan makingsverplichting wanneer een prestatie van een andere aard 
dan betaling van een geldsom of het geven van een goed is verricht (art. 6:203 
lid 3 BW). Sluit de aard van de prestatie uit dat zij ongedaan wordt gemaakt, dan 
treedt, voor zover dit redelijk is, vergoeding van de waarde van de prestatie op het 
ogenblik van ontvangst daarvoor in de plaats, indien de ontvanger door de pres-
tatie is verrijkt, indien het aan hem is toe te rekenen dat de prestatie is verricht, 
of indien hij erin had toegestemd een tegenprestatie te verrichten (art. 6:210 lid 2 
BW). In art. 6:211 lid 1 BW is een uitzondering opgenomen op de regel dat degene 
die zonder rechtsgrond een prestatie heeft verricht, gerechtigd is van de ontvanger 
van die prestatie de ongedaanmaking daarvan te vorderen dan wel met toepassing 
169 Vgl. MvA II, PG Boek 3 BW, p. 193. In de MvA II bij art. 3.2.7a BW (thans art. 3:41 BW) is te lezen: 
‘Aandacht verdient nog dat hier [in art. 3:41 BW; PH], evenals in art. 3.2.8 [thans art. 3:42 BW; PH] 
onder ‘nietig’ mede is begrepen het geval dat de rechtshandeling aanvankelijk vernietigbaar was 
en vervolgens is vernietigd.’
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van art. 6:210 lid 2 BW de vergoeding van de waarde van de verrichte prestatie te 
vorderen. Het betreft volgens de Hoge Raad een uitzonderingsregel, die restrictief 
moet worden geïnterpreteerd. Niet spoedig zal mogen worden aangenomen dat 
een prestatie niet in rechte op geld behoort te worden gewaardeerd, aldus de Hoge 
Raad.170
In de Polyproject/Warmond-arresten is de onverschuldigde betaling met 
betrekking tot een ongeoorloofde bevoegdhedenovereenkomst aan de orde 
geweest.171 De gemeente Warmond en de ontwikkelaar Polyproject hebben een 
overeenkomst gesloten, inhoudende dat de gemeente zich verbindt te bevorderen 
dat het bestemmingsplan wordt herzien, waartegenover Polyproject een eenmalig 
bedrag van f 760.000.- dient te voldoen opdat de planologische eenzijdigheid van 
haar plan elders in de gemeente kan worden gecompenseerd. De overeenkomst 
wordt wederzijds uitgevoerd. (daarna vordering van polyproject) De overeenkomst 
wordt door de Hoge Raad niet geldig geacht.172 Dat een prestatie zonder rechts-
grond is verricht betekent dat er onverschuldigd is gepresteerd en dat dit onver-
schuldigd betaalde kan worden teruggevorderd (art. 6:203 BW). In dit geval is het 
bestemmingsplan herzien. Kan de gemeente haar (zonder rechtsgrond verrichte) 
prestatie als onverschuldigd betaald terugvorderen? De prestatie van de gemeente 
(het bevorderen van de herziening van het bestemmingsplan) wordt aangemerkt 
als een niet ongedaan te maken prestatie in de zin van het BW.173 Bestuursrech-
telijk bestaat de figuur van ongedaanmaking niet. Wel bestaat de (vergelijkbare) 
figuur van intrekking. Onderscheiden wordt tussen intrekking met terugwer-
kende kracht (terugnemen) en intrekking voor de toekomst (opzeggen).174 Dat de 
prestatie niet ongedaan is te maken in de zin van het BW, betekent bestuurs-
rechtelijk gezien, dat het besluit tot herziening van het bestemmingsplan niet is 
terug te nemen.175 In Polyproject/Warmond I gaat de Hoge Raad in op art. 6:211 
lid 1 BW.176 Dit artikel bevat een uitzondering op de regel dat degene die zonder 
170 R.o. 3.6, HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond 
I). De Hoge Raad zoekt in zijn overweging aansluiting bij TM, PG Boek 6 BW, p. 822 en draagt 
twee argumenten aan: ten eerste het uitzonderingskarakter van artikel 6:211, ten tweede de – uit-
voerig geciteerde – wetsgeschiedenis.
171 HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond I) en HR 
12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond II). 
Zie onder meer Van Hee & C.N.J. Kortmann 2003, p. 958 e.v. en A.A. van Rossum 2004, p. 7-10. 
172 R.o. 3.5, HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond 
I). De Hoge Raad gebruikt de term ‘niet geldend maken van een aanspraak’. Lange tijd is niet 
duidelijk geweest wat dit nu precies betekent: nietigheid, vernietigbaarheid of een soort tussen-
vorm. De Hoge Raad heeft hier duidelijkheid in geschapen in zijn arrest van 6 januari 2006 door 
te overwegen dat het gaat om nietigheid. Zie HR 6 januari 2006, AB 2006, 218 m.nt. E.W.J. de 
Groot & G.A. van der Veen (Beuningen/Blankenburg).
173 Het hof heeft in de procedure Polyproject/Warmond I geoordeeld in dat de prestatie van de 
gemeente naar haar aard niet ongedaan gemaakt kan worden (zie r.o. 3.3). Dit wordt niet ter dis-
cussie gesteld door de Hoge Raad.
174 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 374.
175 Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 12 december 2003, AB 2004, 233 (Polyproject/War-
mond II).
176 R.o. 3.6, HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/
Warmond I).
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   180 26-3-2012   11:37:42
181
8  Geldigheid
rechtsgrond een prestatie heeft verricht, gerechtigd is van de ontvanger van die 
prestatie de ongedaanmaking daarvan te vorderen dan wel met toepassing van art. 
6:210 lid 2 de vergoeding van de waarde van de verrichte prestatie te vorderen. De 
Hoge Raad overweegt dat de prestatie van de gemeente, die erin bestond dat zij 
toezegde de herziening van het bestemmingsplan te bevorderen niet tot de presta-
ties behoort die niet in rechte op geld behoren te worden gewaardeerd. De waarde 
van de door de gemeente geleverde prestatie zal met toepassing van artikel 6:210 
BW moeten worden vastgesteld. Art. 6:210 lid 2 BW bepaalt dat wanneer de aard 
van de prestatie uitsluit dat zij ongedaan wordt gemaakt, voor zover dit redelijk is, 
een vergoeding van de waarde van die prestatie daarvoor in de plaats treedt. In het 
arrest Polyproject/Warmond II gaat de Hoge Raad in op de vraag hoe de prestatie 
van de gemeente moet worden gewaardeerd. Het hof heeft in zijn overwegingen 
vooropgesteld dat voor de bepaling van de geldswaarde van de prestatie van de 
gemeente, die naar haar aard niet ongedaan kan worden gemaakt, geen algemeen 
toepasselijke maatstaven bestaan. Het hof knoopt daarom voor de bepaling van 
die waarde aan bij de waarde die deze prestatie in het maatschap pelijk verkeer 
toegedacht kan worden. Bij gebreke van andere en betere gegevens is daarvoor, 
aldus het hof, in dit geval bepalend het bedrag waarop de partijen in hun onder-
handelingen de waarde van de prestatie van de gemeente hebben begroot, te weten 
f 760 000. De Hoge Raad acht deze maatstaf onjuist en overweegt ten aanzien van 
de waardering als volgt:
‘Deze waardering behoort in een geval als het onderhavige dan ook te geschieden 
op de grondslag van hetgeen voor de gemeente wel geoorloofd zou zijn geweest van 
Polyproject als tegenprestatie te bedingen voor haar prestatie, die erin bestond dat 
zij toezegde de herziening van het bestemmingsplan te bevorderen.’177
De waardering van de prestatie van de gemeente wordt door de Hoge Raad gekop-
peld aan hetgeen wel geoorloofd is als tegenprestatie te bedingen van Polyproject. 
Dit verplaatst de vraag vervolgens naar welke financiële bijdrage wel geoorloofd is 
voor de herziening van een bestemmingsplan.178
§ 8.3.6 Onrechtmatige daad
Is een overeenkomst van rechtswege nietig (art. 3:40 BW), ongeldig of door ver-
nietiging nietig (art. 3:44 of art. 6:228 BW), dan is het denkbaar dat een van de 
partijen de ander met succes op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) 
aansprakelijk stelt in verband met het wegvallen van de op grond van de over-
eenkomst verwachte prestaties.179 Het sluiten van een nietige overeenkomst kan 
aanleiding zijn voor een schade-actie op grond van de onrechtmatige daad van 
177 R.o. 3.3, HR 12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/
Warmond II).
178 Van Ommeren in zijn noot onder 1 bij HR 12 december 2003, AB 2004, 233 (Polyproject/ 
Warmond II).
179 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 546 en 548.
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art. 6:162 BW. Onder omstandigheden kan het sluiten van een nietige rechtshan-
deling voor een der partijen een onrechtmatige daad opleveren.180 Degene die een 
ander bedreigt, hem bedriegt of misbruik van omstandigheden maakt, zal vrijwel 
steeds een onrechtmatige daad plegen. Algemeen wordt aangenomen, dat bij de 
wilsgebreken die zijn geregeld in art. 3:44 BW vrijwel per definitie aan die eisen 
zal zijn voldaan.181 De dwalende ex art. 6:228 BW heeft jegens zijn wederpartij 
recht op schadevergoeding indien voldaan is aan de vereisten van art. 6:162 BW.182 
Aan die eisen zal niet altijd zijn voldaan. Dwaling verschilt op dit punt van de 
andere wilsgebreken. Wanneer aan de vereisten van art. 6:162 BW is voldaan heeft 
het slachtoffer van een wilsgebrek recht op vergoeding van het ‘negatief contracts-
belang’, dat wil zeggen hij dient te worden gebracht in de situatie waarin hij zou 
hebben verkeerd, indien hij de litigieuze rechtshandeling niet zou hebben verricht. 
De vordering uit onrechtmatige daad kan met een vernietiging worden gecombi-
neerd, maar zij kan ook bij instandhouding van de rechtshandeling worden inge-
steld. Wanneer een partij zijn vernietigingsmogelijkheid onbenut laat, staat het 
hem vrij om op grond van de onrechtmatige daad te ageren. In sommige gevallen 
kan een losse actie uit onrechtmatige daad zelfs de enige mogelijkheid voor een 
partij zijn. Dit is bijvoorbeeld het geval als de vernietigingsvordering verjaard is en 
de actie uit onrechtmatige daad nog niet verjaard is.183
§ 8.3.7 Gevolgen niet geldige overeenkomst voor publiekrechtelijke besluitvorming
Wanneer een bevoegdhedenovereenkomst nietig, ongeldig of vernietigd is dan 
hebben de verplichtingen daarin geen rechtsgrond (meer). De overheid (althans 
het overheidsorgaan) is niet (meer) verplicht om publiekrechtelijke bevoegdheden 
op een bepaalde wijze uit te oefenen.
De vraag rijst of de nietigheid, ongeldigheid of vernietigbaarheid van een bevoegd-
hedenovereenkomst ook gevolgen heeft voor de rechtsgrond van het publiek-
rechtelijke besluit dat ter uitvoering van deze overeenkomst is genomen. Zijn de 
besluiten waartoe de overheid zich op grond van een bevoegdhedenovereenkomst 
verplicht door de nulliteit van de overeenkomst ook nietig?184
De nietigheid van een bevoegdhedenovereenkomst doet niet af aan de geldig-
heid van genomen besluiten ter uitvoering van het contract. Hiervoor kunnen de 
volgende argumenten worden aangedragen. Het stelsel van bestuursrechtelijke 
180 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 548.
181 MvA II, PG Boek 3 BW, p. 213.
182 MvA II, PG Boek 6 BW, p. 915.
183 MvA II, PG Boek 3 BW, p. 213-214. Voor de vernietiging geldt een verjaringstermijn van drie jaar, 
terwijl de actie uit onrechtmatige daad na twintig jaar verjaard.
184 Van Boom 1998, p. 149. Van Boom besteedt ook aandacht aan het spiegelbeeldige geval, name-
lijk het geval waarin het besluit wordt vernietigd en daardoor een op het besluit voortbouwende 
privaatrechtelijke overeenkomst in de lucht komt te hangen. Van nietigheid is, naar zijn oordeel, 
geen sprake. In de parlementaire geschiedenis van de Awb wordt verdedigd dat een uitvoerings-
overeenkomst bij een subsidiebeschikking op grond van art. 6:229 BW vernietigbaar is als de 
subsidiebeschikking vernietigd wordt (PG Awb III, p. 178).
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rechtsmiddelen ter vernietiging van beschikkingen is in beginsel gesloten. Wan-
neer een beschikking niet wordt aangevochten, staat de rechtmatigheid van de 
beschikking in beginsel vast. Bovendien zou het grote rechtsonzekerheid voor de 
rechtstreeks betrokkenen en derden met zich brengen als nietigheid van de over-
eenkomst tevens nietigheid van het besluit teweeg zou brengen.185
In het bestuursrecht bestaat de figuur van ongedaanmaking niet, maar is bestaat 
wel de vergelijkbare figuur van intrekking. Kan nietigheid van de overeenkomst 
dan wel een grond zijn voor het intrekken van een besluit? Een grond op basis 
waarvan een besluit kan worden teruggenomen, is dat het bestuursorgaan bij het 
nemen van het besluit niet kon beschikken over voldoende kennis omtrent de 
relevante feiten en de af te wegen belangen. De omstandigheid dat het besluit al 
is uitgevoerd en de handelingen naar hun aard niet meer zijn terug te draaien 
kunnen zich tegen terugname verzetten. Daarnaast kunnen het rechtszekerheids- 
en het vertrouwensbeginsel aan terugnemen in de weg staan, dit is in het bijzon-
der het geval indien derden-belanghebbenden eveneens op het besluit mochten 
vertrouwen.186 Deze factoren maken dat het terugnemen van een beschikking die 
ter uitvoering van een (naar later bleek) niet geldige overeenkomst zijn genomen, 
niet zomaar en zonder meer kunnen worden ingetrokken.
§ 8.3.8 Conclusie
Nietigheid van een rechtshandeling wil zeggen dat de wet aan deze rechtshande-
ling zonder meer het beoogde rechtsgevolg onthoudt. Een nietige rechtshandeling 
kan rechtsgevolgen hebben op grond van regels die de nietigheid van de door par-
tijen beoogde rechtsgevolgen voorkomen of beperken. Het gaat dan bijvoorbeeld 
om de regels met betrekking tot partiële nietigheid, conversie en bekrachtiging. 
Er is geen wezenlijk verschil in rechtsgevolgen tussen nietigheid en ongeldig-
heid. Wel is het zo dat op bepaalde punten een afwijkende regeling geldt. Een 
rechtshandeling die vernietigbaar is heeft in beginsel dezelfde rechtsgevolgen als 
een geldige rechtshandeling. De rechtshandeling kan de rechtsgevolgen echter 
wel met terugwerkende kracht verliezen. In geval ter uitvoering van een onge-
oorloofde overeenkomst over en weer prestaties zijn verricht, zijn die prestaties 
zonder rechtsgrond verricht. Dat een prestatie zonder rechtsgrond is verricht 
betekent dat er onverschuldigd is gepresteerd en dat dit onverschuldigd betaalde 
kan worden teruggevorderd (art. 6:203 BW). Het is de vraag in hoeverre reeds 
uitgevoerde publiekrechtelijke bevoegdheid kan worden teruggevorderd. Een 
waardevergoeding is mogelijk. Volgens de Hoge Raad moet voor de waardering 
van de prestatie worden gekoppeld aan hetgeen wel geoorloofd is als tegenpres-
tatie te bedingen. Is een overeenkomst van rechtswege ongeoorloofd, dan is het 
denkbaar dat een van de partijen de ander met succes op grond van onrechtmatige 
daad (art. 6:162 BW) aansprakelijk stelt in verband met het wegvallen van de op 
185 Van Boom 1998, p. 149.
186 Zie over intrekking Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 12 december 2003, AB 2004, 233 
(Polyproject/Warmond II).
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grond van de overeenkomst verwachte prestaties. De ongeoorloofdheid van een 
bevoegdhedenovereenkomst doet niet af aan de geldigheid van genomen besluiten 
ter uitvoering van het contract.
§ 8.4 Conclusie
De geoorloofdheid van bevoegdhedenovereenkomsten is in zijn algemeenheid 
door de rechter aangenomen. Er zijn wel grenzen gesteld aan de geoorloofdheid 
van deze overeenkomsten. De geldigheidsvereisten zijn als volgt: a.) de overheid 
moet bevoegd zijn om over een bevoegdheid te contracteren, b.) de overheid moet 
beslissingsruimte hebben, c.) de overeenkomst mag een publiekrechtelijke rege-
ling niet op onaanvaardbare wijze doorkruisen, en d.) de overeenkomst mag niet 
(anderszins) in strijd komen met het recht. De geoorloofdheid van een bevoegd-
hedenovereenkomst hangt niet alleen af van de eisen die het BW aan het sluiten 
van overeenkomsten stelt, maar ook van de publiekrechtelijke rechtsnormen die 
gelden voor de uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid waarop de over-
eenkomst betrekking heeft. De toepasselijke bijzondere (materiële) wetgeving, de 
Awb en de ongeschreven publiekrechtelijke rechtsbeginselen vormen een (extra) 
begrenzing. Aan de hand van hele algemene kaders is in beeld gebracht binnen 
welke grenzen bevoegdhedenovereenkomsten gesloten kunnen worden. Meer 
duidelijkheid is niet. Op dit moment is voor wat betreft de grenzen aan de geldig-
heid van bedingen die de wederpartij van de overheid via het contract op zich 
neemt geen algemene lijn en geen algemeen uitgangspunt voor handen.
Afhankelijk van het geldigheidsgebrek kan een overeenkomst nietig, vernie-
tigbaar of ongeldig zijn. Wanneer een overeenkomst nietig is onthoudt de wet 
aan een rechtshandeling zonder meer het beoogde rechtsgevolg. Tussen nietig-
heid en ongeldigheid is geen wezenlijk verschil in rechtsgevolg. Een vernietig-
bare rechtshandeling heeft in beginsel dezelfde rechtsgevolgen als een geldige 
rechtshandeling, zij het dat de rechtshandeling de rechtsgevolgen echter wel met 
terugwerkende kracht kan verliezen. Zijn ter uitvoering van een ongeoorloofde 
overeenkomst over en weer prestaties zijn verricht, dan zijn die prestaties zonder 
rechtsgrond verricht. Een zonder rechtsgrond verrichte prestatie kan worden 
teruggevorderd (art. 6:203 BW). Het is de vraag in hoeverre reeds uitgevoerde 
publiekrechtelijke bevoegdheid kan worden teruggevorderd. Een waardevergoe-
ding is mogelijk, waarbij de waardering van de prestatie moet worden gekoppeld 
aan hetgeen wel geoorloofd is als tegenprestatie te bedingen. Voorts is het denk-
baar dat, in geval een overeenkomst ongeoorloofd is, een van de partijen de ander 
met succes op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) aansprakelijk stelt 
in verband met het wegvallen van de op grond van de overeenkomst verwachte 
prestaties. De ongeoorloofdheid van een bevoegdhedenovereenkomst doet niet af 
aan de geldigheid van genomen besluiten ter uitvoering van het contract.
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§ 9.1 Inleiding
Nadat een geldige bevoegdhedenovereenkomst is gesloten moet het contract ook 
worden uitgevoerd. Bij deze overeenkomsten bestaat de uitvoering aan de over-
heidszijde uit het al dan niet uitoefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid. 
Op dit punt bestaat een belangrijk verschil met andere (overheids)overeen komsten. 
Bij de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst kunnen daardoor vragen 
rijzen. Deze vragen zijn onder te brengen in drie hoofdcategorieën. In de eerste 
plaats kan men zich afvragen op basis waarvan de partijen (en dan met name de 
overheidspartij) zijn gebonden. Deze vraag ziet op de grondslag van de gebonden-
heid van partijen en zal worden behandeld in § 9.2. In de tweede plaats rijst de 
vraag hoe en aan de hand waarvan de rechtsgevolgen van het contract kunnen 
worden bepaald als partijen ter discussie stellen waartoe het contract verplicht. Dit 
komt aan de orde in § 9.3. In de derde plaats rijst de vraag welke publiekrechtelijke 
en privaatrechtelijke aspecten een rol (kunnen) spelen bij de uitvoering van een 
bevoegdhedenovereenkomst. Het antwoord op deze vraag komt aan de orde in 
§ 9.4.
§ 9.2 Grondslag van gebondenheid
§ 9.2.1 Inleiding
Dat de overheid gebonden is aan haar (bevoegdheden)overeenkomsten staat niet 
ter discussie. Partijen zijn gebonden aan een rechtsgeldige overeenkomst. Op 
basis van (onder andere) de Landsmeerarresten, het arrest Zijpe/Hazepolder en 
de arresten inzake GCN/Nieuwegein wordt afgeleid dat de overheid in beginsel 
is gebonden aan een overeenkomst, ook wanneer zij heeft gecontracteerd over 
publiekrechtelijke bevoegdheden.1 In deze paragraaf wordt nader ingegaan op de 
grondslag van de binding. Tevens komt de relatie van de bevoegdhedenovereen-
komst tot het begrip ‘zelfbinding’ en tot beleidsregels aan de orde.
1 HR 4 januari 1963, NJ 1964, 202-204 (Landsmeer), HR 22 december 1978, NJ 1979, 289 m.nt. 
ARB (Zijpe/Hazepolder), HR 10 april 1987, NJ 1988, 148 m.nt. WHH (GCN/Nieuwegein I) en HR 
23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II). Zie Spier 1981, p. 145, Lubach 1982, p. 210 en 214 en Kluin 1994, p. 89-90. Zie, in 
het kader van het algemene beginsel van contractenrecht dat verbintenissen dienen te worden 
nagekomen, ook CTW 1992, p. 24-25, Konijnenbelt 1993a, p. 507-508, Scheltema & Scheltema 
2008, p. 258 en 261 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 34 e.v. 
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§ 9.2.2 Grondslag van binding
Situatie naar geldend recht
In het civiele recht vloeit gebondenheid aan een overeenkomst uit de overeenkomst 
zelf voort. Partijen zijn jegens elkaar gebonden op grond van de overeenkomst.2 
De overeenkomst is de titel voor de gebondenheid. De titel is de rechtsgrond voor 
de binding, de rechtsverhouding die aan de binding ten grondslag ligt en deze 
rechtvaardigt. De vraag rijst of dit ook voor bevoegdhedenovereenkomsten geldt. 
Bij de binding aan bevoegdhedenovereenkomsten moet onderscheiden worden 
tussen de verplichtingen die de partijen jegens elkaar hebben op grond van het 
contract en de positie van het contract en de binding daaraan bij de publiekrechte-
lijke besluitvorming ter uitvoering van het contract. Naar huidig recht is ook bij de 
bevoegdhedenovereenkomst de overeenkomst zelf de grondslag voor gebonden-
heid van partijen jegens elkaar. Bij de publiekrechtelijke besluitvorming ter uit-
voering van het contract moet de overheid rekening houden met de verplichtingen 
uit het contract, daarbij kan de overheid op grond van het vertrouwensbeginsel 
gehouden zijn tot een bepaalde publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. Naar 
geldend recht is het dus voor wat betreft de bevoegdhedenovereenkomst belang-
rijk om een onderscheid te maken tussen de verbintenissen uit de overeenkomst 
die partijen jegens elkaar hebben (waarvoor de grondslag is te vinden in de over-
eenkomst zelf) en de positie van het contract bij de daadwerkelijke publiekrech-
telijke besluitvorming (waarbij de overeenkomst via de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur een rol speelt).
Literatuur
Over de grondslag van de binding van de overheid aan een bevoegdhedenovereen-
komst zijn de opvattingen in de (bestuursrechtelijke) literatuur verdeeld.
In de eerste plaats is de mening in de literatuur te vinden dat de binding aan 
de bevoegdhedenovereenkomst afgeleid moet worden uit de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur, en dan met name het vertrouwensbeginsel.3 Scheltema 
is van mening dat de binding van de overheid aan een overeenkomst in eerste 
instantie niet moet worden afgeleid uit het privaatrechtelijke overeenkomsten-
recht, maar uit de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De vraag of de 
overheid op de overeenkomst kan terugkomen, kan zijns inziens beter aan de 
hand van het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur 
worden beantwoord dan aan de hand van het privaatrecht. In dit verband stipt hij 
aan dat de binding soms zwakker moet zijn dan uit het privaatrechtelijke overeen-
komstenrecht zou voortvloeien en soms misschien ook sterker.4
In de tweede plaats is de mening in de literatuur te vinden dat de gebondenheid 
aan de bevoegdhedenovereenkomst rechtstreeks voortvloeit uit de  overeenkomst 
2 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2012 (6-I), p. 39.
3 M. Scheltema 1992, p. 959-960, Veurtjes 1997a, p. 1509 en De Haan 1998, p. 12. Vgl. Zijlstra 
2007, p. 380-381.
4 M. Scheltema 1992, p. 959-960. Zo ook De Haan 1998, p. 12 en Zijlstra 2007, p. 381.
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zelf.5 Lubach stelt dat de gebondenheid uit de overeenkomst zelf voortvloeit en dat 
de binding niet hoeft te worden afgeleid uit de werking van de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur en dan met name het vertrouwensbeginsel. Zijn 
opvatting hangt samen met zijn uitgangspunt dat de overeenkomst een volwaar-
dige plaats dient te krijgen als een beleidsinstrument. Naar zijn mening moet de 
overeenkomst als rechtshandeling volledig worden erkend. Hij ziet voorts niet in 
waarom men als men de overeenkomst erkent als grondslag voor de gebondenheid 
voor de wederpartij van de overheid, dat ook niet accepteert als grondslag voor de 
gebondenheid van de overheid.6 Lubach benadrukt dat dit niet betekent dat er 
aan het vraagstuk van de gebondenheid van de overheid aan door haar gesloten 
overeenkomsten geen specifieke aspecten zijn te onderkennen. In bepaalde situ-
aties zal de overheid, naar zijn oordeel, met een beroep op het algemeen belang 
eerder van contractuele afspraken kunnen afwijken.7 Kluin stelt zich op het stand-
punt dat het meest zuiver is de gebondenheid te ontlenen aan de regel ‘pacta sunt 
servanda’ zoals dit gevonden wordt in het algemeen contractenrecht. Hij wijst 
erop dat indien de gebondenheid rechtstreeks wordt ontleend aan het algemene 
contractenrecht, de gebondenheid aan een overheidsovereenkomst kan worden 
genuanceerd aan de hand van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Hij 
concludeert dat een overeenkomst bindt, omdat zij een overeenkomst is.8
In de literatuur lijkt men steeds te kiezen tussen gebondenheid op grond van 
de overeenkomst en gebondenheid op grond van het vertrouwensbeginsel als alge-
meen beginsel van behoorlijk bestuur in de discussie wat nu de grondslag voor de 
binding is. Naar geldend recht spelen beide typen van binding een rol. Dit lijkt 
men (ten onrechte) over het hoofd te zien. Met de overeenkomst als grondslag 
voor de gebondenheid van partijen jegens elkaar is hun onderlinge verhouding 
ten aanzien van de verplichtingen uit het contract het beste te verklaren. Een voor-
beeld kan dit verduidelijken. In een bestemmingsplanovereenkomst verplicht de 
gemeente zich (althans het bevoegde bestuursorgaan) in te spannen te komen tot 
een bepaalde bestemmingsplanherziening, daartegenover verplicht een burger 
zich bepaalde kosten voor zijn rekening te nemen. Doordat de overeenkomst de 
grondslag is, is zowel te verklaren dat er een verplichting is van de overheid jegens 
de burger als van de burger jegens de overheid. Dit neemt niet weg dat als er tot 
publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening over wordt gegaan het contract een rol 
vervult in het kader van een beroep op het vertrouwensbeginsel. De publiekrech-
telijke bevoegdheidsuitoefening wordt publiekrechtelijk genormeerd. Het contract 
speelt binnen dit kader een rol via het publiekrechtelijke vertrouwensbeginsel. De 
binding in deze setting wordt daardoor bepaald.
5 Bloembergen 1976, p. 49 e.v., Lubach 1982, p. 216, Lubach 1986, p. 34, Kluin 1994, p. 90-91 en 
C.N.J. Kortmann 2003, p. 114. Vgl. Ackermans-Wijn 1989, p. 104 en Van Ommeren 1992, p. 95.
6 Lubach 1982, p. 216.
7 Lubach 1987, p. 348.
8 Kluin 1994, p. 90-91.
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§ 9.2.3 Overeenkomst, zelfbinding en beleidsregel
Alvorens in te gaan op de mate van binding van de overheid aan een bevoegd heden-
overeenkomst wordt op deze plaats stilgestaan op de relatie die in de  literatuur 
wordt gelegd tussen bevoegdhedenovereenkomsten, zelfbinding en beleidsregels. 
In de (bestuursrechtelijke) literatuur wordt er in het kader van de binding van 
de overheid aan een overeenkomst aandacht besteed aan zelfbinding.9 Tevens 
wordt in dit kader een relatie gelegd tussen bevoegdhedenovereenkomsten en 
beleidsregels.10
Zelfbinding
In zijn dissertatie gaat Van Ommeren uitvoerig op zelfbinding van de overheid in. 
De overheid kan zichzelf, naar zijn mening, binden met behulp van beleidsregels, 
door het doen van toezeggingen, door de totstandkoming van wetten of door het 
sluiten van overeenkomsten. Overeenkomsten zijn zijns inziens zelf bindend van 
aard. Hij benadrukt dat van louter zelfbinding geen sprake is, omdat bij over-
eenkomsten in principe sprake is van tweerichtingverkeer. De invulling van een 
vrije bevoegdheid van de overheid door de overheid brengt zelfbinding teweeg.11 
Waar het volgens hem dus om gaat, is dat het gebruik van een vrije bevoegdheid 
voor het bestuursorgaan een vaste gedragslijn oplevert, waaraan het in beginsel 
zelf gebonden is en waarvan het slechts onder omstandigheden mag afwijken.12 
Zelfbinding kan volgens Van Ommeren zelfs ontstaan zonder dat degene die zich 
bindt, dat zelf wil.13 C.N.J. Kortmann ziet bij de bevoegdhedenovereenkomst juist 
geen zelfbinding, maar een binding gebaseerd op wederzijdse instemming.14 Als 
ik het goed zie gaat Kortmann van een totaal andere invulling van het begrip ‘zelf-
binding’ uit dan Van Ommeren. Van Ommeren ziet zelfbinding als het invullen 
van een vrije bevoegdheid. Kortmann legt de relatie tussen zelfbinding en een-
zijdige vastlegging en zet dit af tegen binding gebaseerd op wederzijdse instem-
ming. Doordat de term zelfbinding op verschillende manieren wordt gebruikt 
leidt dit tot verwarring. Het gebruik van deze term vertroebelt de discussie. De 
term zelfbinding vind ik daarom geen geschikte term.
9 Van Ommeren & De Ru 1993a, p. 3, Van Ommeren 1996, p. 266 en De Haan, Drupsteen & Fern-
hout 1998-II, p. 115 en 154-155. C.N.J. Kortmann is hierover kritisch. Zie C.N.J. Kortmann 2003, 
p. 113.
10 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.3, De Haan 1998, p. 55, De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, 
p. 115 en 154-155, Ten Berge 1994, p. 38 e.v., Van Ommeren 1993, p. 48 en Veurtjes 1997a, p. 1508-
1509. Kritisch hierover: C.N.J. Kortmann 2003, p. 113-114.
11 Van Ommeren 1996, p. 263.
12 Van Ommeren 1996, p. 264.
13 Van Ommeren 1996, p. 266. Zie tevens Van Ommeren & De Ru 1993a, p. 3: ‘Wie een afspraak 
maakt met een ander bindt zich jegens die ander, maar zet tegelijkertijd de eigen gedachten op 
een rij en creëert zelfbinding.’ 
14 C.N.J. Kortmann 2003, p. 113.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   188 26-3-2012   11:37:42
189
9  Binding en uitvoering
Relatie bevoegdhedenovereenkomst en beleidsregel
In de bestuursrechtelijke literatuur heeft de opvatting post gevat dat een bevoegd-
hedenovereenkomst met name wat betreft de rechtsgevolgen trekken heeft van 
een beleidsregeling.15
Naar geldend recht is een bevoegdhedenovereenkomst niet aan te merken als 
een beleidsregel. De regels met betrekking tot beleidsregels uit de Awb zijn niet 
van toepassing op bevoegdhedenovereenkomsten.
In de jurisprudentie is één geval te vinden waarin de inhoud van een overeenkomst werd 
gelijkgesteld met een beleidsregel. Het betreft de Afdelingsuitspraak inzake Brabant 
Water NV.16 De zaak was als volgt. Bij de aanleg van de hogesnelheidslijn moesten 
leidingen en kabels worden verlegd. Het zou in strijd met het beginsel van gelijkheid voor 
de publieke lasten zijn als het waterleidingbedrijf deze kosten volledig zelf zou moeten 
dragen. De Minister van Verkeer en Waterstaat heeft dit ook onderkend. Voor dergelijke 
gevallen is er daarom een beleidsregel, namelijk de Nadeelcompensatieregeling 
verleggen kabels en leidingen in en buiten rijkswaterstaatswerken en spoorwegwerken 
1999 (NKL). Deze beleidsregel voorziet echter alleen in nadeelcompensatie voor het 
verleggen van kabels en leidingen binnen het beheersgebied van de minister. Sommige 
waterleidingen liggen echter voor een deel binnen, maar voor een deel buiten het 
beheersgebied. Om dit probleem te ondervangen was tussen de minister en enkele 
(organisaties van) nutsbedrijven een overeenkomst gesloten die ter zake in aanvulling 
op de NKL voorziet in nadeelcompensatie. De Afdeling overweegt dat de overeenkomst 
naar zijn inhoud een beleidsregel is, waarin de minister op vergelijkbare wijze als in 
de NKL invulling geeft aan zijn uit het beginsel van de gelijkheid voor de publieke 
lasten voortvloeiende verplichting tot nadeelcompensatie.17 In hoeverre deze uitspraak 
richtinggevend is valt nog te bezien. De overeenkomst waarop de uitspraak betrekking 
heeft is te a-typisch om te concluderen dat de Afdeling het uitgangspunt hanteert dat 
de inhoud van een overeenkomst moet worden gelijkgesteld met een beleidsregel.18
Het is de vraag in hoeverre een parallel is te trekken tussen beleidsregels en 
bevoegdhedenovereenkomsten. Belangrijke overeenkomst is dat bij beide figuren 
sprake is van het invullen van een vrije publiekrechtelijke bevoegdheid. Bevoegd-
hedenovereenkomst en beleidsregels hebben gemeen dat zij vooraf een invulling 
geven van een publiekrechtelijke bevoegdheid en bij de bevoegdheidsuitoefening 
een rol kunnen spelen. Beleidsregels dienen gevolgd te worden bij het nemen van 
besluiten. Art. 4:84 Awb bepaalt dat een bestuursorgaan op wiens bevoegdheid 
de beleidsregel betrekking heeft overeenkomstig de beleidsregel moet handelen, 
15 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.3, De Haan 1998, p. 55, De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, 
p. 115 en 154-155, Ten Berge 1994, p. 38 e.v., Van Ommeren 1993, p. 48 en Veurtjes 1997a, p. 1508-
1509. Kritisch hierover: C.N.J. Kortmann 2003, p. 113-114.
16 ABRvS 2 juni 2004, AB 2004, 397 m.nt. NV (Brabant Water NV).
17 R.o. 2.3, ABRvS 2 juni 2004, AB 2004, 397 m.nt. NV (Brabant Water NV). De Afdeling overweegt 
vervolgens dat een nadeelcompensatiebeslissing op grond van de overeenkomst daarom een 
besluit is in de zin van art. 1:3 Awb. 
18 Verheij in zijn noot onder 7 bij ABRvS 2 juni 2004, AB 2004, 397 (Brabant Water NV) en Van 
Ommeren (losbl. a), § 5.2.3.
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tenzij dat voor een of meer belanghebbenden gevolgen zou hebben die wegens 
bijzondere omstandigheden onevenredig zou zijn in verhouding tot de met de 
beleidsregel te dienen doelen. Bij de uitoefening van een bevoegdheid zal altijd 
moeten worden bezien of het voorliggende geval een bijzonder geval is. Afwijking 
van een beleidsregel moet grote uitzondering zijn. Bevoegdhedenovereenkomsten 
worden bij de bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van het contract meegeno-
men en kunnen een rol spelen via de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
Art. 4:84 Awb geldt niet voor deze situaties. Bevoegdhedenovereenkomsten en 
beleidsregels verschillen ook qua wijze van totstandkoming. Beleidsregels worden 
eenzijdig en bij besluit vastgesteld, terwijl bevoegdhedenovereenkomsten tot 
stand komen door wilsovereenstemming. Bovendien is ook de reikwijdte van 
beleidsregels en bevoegdhedenovereenkomsten verschillend. In een beleidsregel 
wordt vastgesteld hoe in het algemeen van een vrije bevoegdheid gebruik wordt 
gemaakt. In een bevoegdhedenovereenkomst neemt de overheid tegenover de 
wederpartij de verplichting op zich om een bevoegdheid op een bepaalde manier 
uit te oefenen in een concrete situatie. Bevoegdhedenovereenkomsten en beleids-
regels zijn verschillende soorten overheidsinstrumenten, waarvoor verschillende 
regels gelden.
§ 9.2.4 Conclusie
De gebondenheid van partijen jegens elkaar bij een bevoegdhedenovereenkomst 
vloeit voort uit de overeenkomst zelf. Dit neemt niet weg dat de overeenkomst een 
rol speelt bij de publiekrechtelijke besluitvorming ter uitvoering van het contract 
via de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (het vertrouwensbeginsel). Op 
dit punt is het belangrijk een onderscheid te maken tussen de verbintenissen uit 
de overeenkomst, waarvoor de grondslag is te vinden in de overeenkomst zelf, en 
de daadwerkelijke publiekrechtelijke besluitvorming ter uitvoering van het con-
tract, waarbij de overeenkomst via het vertrouwensbeginsel een rol speelt.
De bevoegdhedenovereenkomst is een eigen figuur, met eigen karakteristie-
ken en is niet zonder meer gelijk te stellen met bijvoorbeeld beleidsregels. Beide 
figuren vertonen een zekere gelijkenis, maar verschillen ook op essentiële punten 
van elkaar. De regels ten aanzien van beleidsregels zijn niet op bevoegdhedenover-
eenkomsten van toepassing naar geldend recht.
§ 9.3 Uitleg, aanvulling en beperking van de overeenkomst (rechtsgevolgen)
§ 9.3.1 Inleiding
Het gaat partijen bij een overeenkomst om de rechtsgevolgen die de geldig tot 
stand gekomen rechtshandeling voor hen in het leven roept. Bij het bepalen van 
de rechtsgevolgen van een overeenkomst spelen de redelijkheid en billijkheid een 
grote rol. In dit kader wordt in deze paragraaf achtereenvolgens ingegaan op het 
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uitleggen van de overeenkomst, de aanvullende werking van de redelijkheid en 
billijkheid en de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.19
§ 9.3.2 Uitleg van de overeenkomst
Het uitleggen van het contract is van belang voor de uitvoering van het contract. 
Wanneer een geldige overeenkomst tot stand is gekomen dan is het van belang om 
te weten waartoe de partijen op grond van het contract gehouden zijn. De inhoud 
van het contract dient te worden vastgesteld. Pas wanneer duidelijk is waartoe 
een overeenkomst verplicht kan ook worden gekeken wanneer van niet-nakoming 
sprake is. Uitleg van de overeenkomst geschiedt in eerste instantie door de con-
tractspartijen zelf. Wanneer partijen over de uitleg van de overeenkomst niet tot 
overeenstemming geraken en daarover wordt geprocedeerd is het uitleggen van 
het contract een taak van de rechter.
In het BW zijn geen (specifieke) bepalingen opgenomen met betrekking tot 
het uitleggen van contracten. De uitleg van contracten, althans het formuleren 
van beginselen voor de uitleg van contracten, is door de wetgever overgelaten 
aan de rechter en de rechtswetenschap.20 Zij kunnen overigens bij het bepalen 
van deze beginselen inspiratie ontlenen aan algemene wetsbepalingen in het 
BW. Bij de uitleg van een overeenkomst spelen de redelijkheid en billijkheid een 
rol. De redelijkheid en billijkheid van de artt. 6:2 en 6:248 BW hebben mede op 
de uitleg van een overeenkomst betrekking.21 Voorts sluit de jurisprudentie met 
betrekking tot uitlegging aan bij art. 3:35 BW en de daar tot uitdrukking gebrachte 
wilsvertrouwensleer.22
19 Het maken van het onderscheid tussen uitleggen en aanvullen sluit, naar mijn mening, aan bij 
de jurisprudentie van de Hoge Raad en de parlementaire geschiedenis van het BW. Dit onder-
scheid is terug te vinden in het Haviltex-arrest. De Hoge Raad onderscheidt tussen beantwoor-
ding van ‘de vraag hoe in een schriftelijk contract de verhouding van partijen is geregeld en of 
dit contract een leemte laat die moet worden aangevuld’. Zie HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 
m.nt. CJHB (Haviltex). Ook in de Parlementaire Geschiedenis komt dit terug (MvA II, PG Boek 
6 BW, p. 67): ‘Gaat het om een overeenkomst, dan speelt derhalve de waardering door de feite-
lijke rechter van wat partijen over en weer hebben verklaard, c.q. geacht moet worden voor hun 
rekening te hebben genomen, een grote rol en is in cassatie niet alleen toetsing op marginale 
punten mogelijk (…). Neemt de rechter aan dat er een leemte is, dan is er plaats voor aanvulling 
(…)’. Hierbij moet wel worden aangetekend dat de wetgever het onderscheid tussen uitleg en 
de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (en ook de aanvullende werking daar-
van naar ik aanneem) ziet als een kwestie van rechtstheorie die overgelaten moet worden aan 
de doctrine (zie Eindverslag I, PG Boek 6 BW, p. 74). De meningen in de doctrine zijn verdeeld. 
Asser/Hartkamp & Sieburgh gaat uit van een onderscheid tussen uitleg en aanvulling van de 
overeenkomst. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 305. Anders echter bijvoorbeeld 
Van Dunné 1980, p. 673-674.
20 TM, PG Boek 6 BW, p. 916.
21 Dit volgt uit de parlementaire geschiedenis bij het BW. Zie Eindverslag I, PG Boek 6 BW, p. 74 en 
MvA II, PG Boek 6 BW, p. 266.
22 Zie HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 m.nt. CJHB (Haviltex). Zie tevens Asser/Hartkamp & Sieburgh 
2010 (6-III), p. 304-305.
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De algemene maatstaf voor de uitleg van overeenkomsten is te vinden in het 
Haviltex-arrest.23 De Hoge Raad overweegt dat de vraag hoe in een schriftelijk con-
tract de verhouding van partijen is geregeld niet kan worden beantwoord op grond 
van alleen maar een zuiver taalkundige uitleg van de bepalingen van dat contract. 
Het komt volgens de Hoge Raad aan ‘op de zin die partijen in de gegeven omstan-
digheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen 
en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.’ 
Bij de bepaling daarvan, zo vervolgt de Hoge Raad, kan mede van belang zijn 
tot welke maatschappelijke kringen partijen behoren en welke rechtskennis van 
hen kan worden verwacht. Beslissend voor de uitleg van een overeenkomst is 
steeds hetgeen de omstandigheden van het concrete geval naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid meebrengen. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat in de 
maatstaf van het Haviltex-arrest besloten ligt dat de mate waarin gewicht wordt 
toegekend aan de taalkundige betekenis van de bewoordingen van een overeen-
komst respectievelijk aan de betekenis die partijen zelf aan deze bewoordingen 
(mogen) toekennen, afhangt van de omstandigheden van het geval. Bij de toepas-
sing van de Haviltex-norm heeft, volgens de Hoge Raad, te gelden dat, indien de 
inhoud van een overeenkomst in een geschrift is vastgelegd de argumenten voor 
een uitleg van dat geschrift naar objectieve maatstaven (waaronder de taalkun-
dige betekenis van de gebruikte bewoordingen) aan gewicht winnen in de mate 
waarin de daarin belichaamde overeenkomst naar haar aard meer is bestemd de 
rechtspositie te beïnvloeden van derden die de bedoeling van de contracterende 
partijen niet kunnen kennen en het voor de opstellers voorzienbare aantal van die 
derden groter is, terwijl het geschrift ertoe strekt hun rechtspositie op uniforme 
wijze te regelen.24 Aldus ontstaat een genuanceerde uitlegmethode, waarbij naar 
gelang van de omstandigheden aan objectieve en subjectieve aanknopingspunten 
gewicht wordt toegekend.
In het ‘Rotterdams Welzijnsconvenant’-arrest25 past de Hoge Raad het Haviltex-
criterium toe op een bevoegdhedenovereenkomst. Deze overeenkomst tussen aan 
de ene kan de minister van WVC en aan de andere kant de gemeenten Amster-
dam, Rotterdam, ’s-Gravenhage en Utrecht had betrekking op onder meer de toe-
kenning van taken, bevoegdheden en middelen in de vorm van één doeluitkering 
aan de gemeenten. Punt van geschil tussen partijen was de vraag of partijen een 
beroep op de burgerlijke rechter in de overeenkomst hebben willen uitsluiten. Het 
betreft een uitlegvraag. De Hoge Raad overweegt ter zake als volgt:
‘Denkbaar is dat partijen bij een overeenkomst als de onderhavige hebben afgespro-
ken dat geschillen met betrekking tot die overeenkomst aan de burgerlijke rechter 
zullen zijn onttrokken. Van een dergelijke afspraak – die afgeleid kan worden uit 
de verklaringen en gedragingen van partijen en hetgeen zij over en weer op grond 
23 HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 m.nt. CJHB (Haviltex).
24 HR 20 februari 2003, NJ 2005, 493 m.nt. C.E. du Perron (Pensioenfonds/Fox). 
25 HR 5 februari 1993, NJ 1995, 716 m.nt. MS, AB 1993, 239 m.nt. FHvdB (Rotterdams Welzijnscon-
venant). Zie in dit verband Huijgen 1993, p. 262, Scheltema & Scheltema 2008, p. 280 en Van 
der Veen (losbl.), aant. 315. 
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daarvan hebben aangenomen en in de gegeven omstandigheden mochten aanne-
men – moet evenwel blijken.’
Ook hier kijkt de Hoge Raad bij het uitleggen van een overeenkomst niet alleen 
naar de bewoordingen van het contract, maar ook naar de verklaringen en gedra-
gingen van partijen en hetgeen zij over en weer op grond daarvan hebben aange-
nomen en in de gegeven omstandigheden mochten aannemen.26
Bij de uitlegging van bevoegdhedenovereenkomsten kunnen ook de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur een rol spelen. Voor wat betreft de uitleg-
ging van overheidsovereenkomsten bevat het ‘De negende van OMA’-arrest een 
 interessante overweging. In het arrest heeft de Hoge Raad het oordeel van het 
hof gesanctioneerd dat ‘de overeenkomst behoort te worden uitgelegd met inacht-
neming van de eisen van redelijkheid en billijkheid, waarbij ook met de belangen 
van derden rekening dient te worden gehouden (art. 3:12 BW)’.27 De Hoge Raad 
verwijst hier niet naar de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, hoewel 
de casus daar wel de ruimte voor bood.28 In dit arrest wordt de ‘redelijkheid en 
billijkheid’ ingekleurd met een belangenafweging die sterk doet denken aan de 
afweging die ook in een publiekrechtelijke context moet worden gemaakt.29
In dit geval was de uitkomst van de afweging dat de gemeente kon terugkomen op een 
ingevolge het contract vereiste goedkeuring. Door deze benadering zal een gemeente 
minder snel worden geconfronteerd met een claim tot schadevergoeding. Een dergelijke 
claim ligt wel voor de hand wanneer de overeenkomst zo was uitgelegd dat de gemeente 
in ieder geval na de goedkeuring verplicht was tot medewerking aan plaatsing van het 
kunstwerk, maar van die verplichting op grond van onvoorziene omstandigheden zou 
kunnen worden ontslagen.30 Gaat een beroep op onvoorziene omstandigheden niet op 
en wil de gemeente zich niet aan haar verlichtingen houden dan levert dit een claim op 
tot schadevergoeding op grond van wanprestatie.
Door de toepassing van het Haviltex-criterium bij de uitlegging van bevoegdheden-
overeenkomsten en de toepasselijkheid van de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur (meer in het bijzonder het rekening houden met de belangen van 
derden) bij de uitleg van deze overeenkomsten is er een flexibele maatstaf waarbij 
recht kan worden gedaan aan de positie van de overheid en burgers (wederpartij 
en derden) bij een dergelijke overeenkomst.31
26 Zie voor meer voorbeelden in de jurisprudentie: Hof Leeuwarden 21 december 2005, LJN 
AU8618 en HR 22 januari 2010, AB 2012, 10 m.nt. P.J. Huisman.
27 HR 20 mei 1994, NJ 1995, 691 m.nt. CJHB (‘De negende van OMA’).
28 Vgl. Van der Veen 1997, p. 390 noot 117.
29 Jurgens 2005, p. 114.
30 Jurgens 2005, p. 114.
31 Vergelijk Scheltema & Scheltema 2008, p. 281.
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§ 9.3.3 Aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid
Een overeenkomst heeft niet alleen de door partijen overeengekomen rechtsge-
volgen, maar ook die welke, naar de aard van de overeenkomst, uit de wet, de 
gewoonte of de eisen van redelijkheid en billijkheid voortvloeien (art. 6:248 lid 1 
BW). De rechtsverhouding uit een contract wordt, behalve door hetgeen partijen 
overeenkomen, bepaald door de wet, gewoonte en redelijkheid en billijkheid. Geen 
zelfstandige bron van rechten en verplichtingen is de aard van de overeenkomst. 
De aard van de overeenkomst kan echter wel een rol spelen bij de vaststelling 
van de rechtsgevolgen die voortvloeien uit de wet, gewoonte en redelijkheid en 
billijkheid.32 Hierna wordt nader ingegaan op de aanvullende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid.
Wanneer de rechtsverhouding tussen partijen bij een overeenkomst een leemte 
laat, komt het vraagstuk van de aanvullende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid aan de orde. Of een overeenkomst een leemte laat, moet eerst door uitleg 
van de overeenkomst worden bepaald.33 Bij de vaststelling van wat de redelijkheid 
en billijkheid eisen en welke rechten of verplichtingen uit redelijkheid en billijk-
heid voortvloeien, dienen de aard van de rechtsverhouding, de gerechtvaardigde 
belangen van ieder der partijen en de omstandigheden van het bijzondere geval te 
worden betrokken (art. 3:12 BW). Hierbij komt ook betekenis toe aan omstandig-
heden die betrekking hebben op hetgeen zich voor of juist na het tot stand komen 
van de overeenkomst hebben afgespeeld.34 Het aanvullen van een overeenkomst 
op grond van de redelijkheid en billijkheid leidt in het algemeen tot het aanne-
men van gewone (civiele) verbintenissen.35 Is een overeenkomst op grond van de 
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid aangevuld met een verbin-
tenis, dan geeft het niet-nakomen van deze verbintenis de schuldeiser dezelfde 
bevoegdheden als in andere gevallen van wanprestatie.
Dat de Hoge Raad de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid 
ook op overheidsovereenkomsten toepast blijkt uit het arrest GCN/Nieuwegein 
I. In dit arrest past de Hoge Raad de aanvullende werking van de redelijkheid 
en billijkheid toe op een (publiekrechtelijke) overeenkomst met een privaatrech-
telijk object.36 Bij de toepassing van de aanvullende werking van de redelijkheid 
en billijkheid op overheidsovereenkomsten spelen de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur een rol. Toepassing van de aanvullende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid op bevoegdhedenovereenkomsten is mogelijk. Hierbij moet 
wel een kanttekening worden geplaatst. Bij de aanvulling van de verplichtingen 
32 TM, PG Boek 6 BW, p. 919-920. 
33 Zie HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 m.nt. CJHB (Haviltex).
34 HR 10 april 1987, NJ 1988, 148 m.nt. WHH, AB 1987, 336 (GCN/Nieuwegein I).
35 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 343-344 voor de eventuele andere rechtsgevol-
gen die mogelijk zijn.
36 R.o. 3.7, HR 10 april 1987, NJ 1988, 148 m.nt. WHH, AB 1987, 336 (GCN/Nieuwegein I). Dit arrest 
had betrekking op een gemeenschappelijke regeling met een privaatrechtelijk object. Van een 
bevoegdhedenovereenkomst is geen sprake. Zie Heemskerk in zijn noot bij HR 10 april 1987, NJ 
1988, 148 (GCN/Nieuwegein I) en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 30-31. Vgl. Kluin 
1994, p. 92.
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van de overheid moet de volgende opmerking worden gemaakt. Een aanvulling 
van de verplichting van de overheid om publiekrechtelijke bevoegdheden op een 
bepaalde wijze uit te oefenen door de rechter is niet zonder meer mogelijk. Ten 
aanzien van publiekrechtelijke bevoegdheden kan de overheid beslissingsvrijheid 
hebben. Het is niet aan de rechter om op de stoel van het bestuur of de wetgever 
te gaan zitten en deze vrijheid in te vullen.37
§ 9.3.4 Beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid is opgenomen in artikel 
6:248 lid 2 BW. Dit artikellid bepaalt dat een tussen partijen als gevolg van de 
overeenkomst geldende regel niet van toepassing is, voor zover dit in de gegeven 
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar 
zou zijn. Bij de beoordeling van het beroep op de beperkende werking van de 
redelijkheid en billijkheid dient te worden gekeken naar de omstandigheden van 
het geval. Daarbij kunnen onder meer zaken relevant zijn als de aard en de verdere 
inhoud van de overeenkomst, de maatschappelijke positie en onderlinge verhou-
ding van partijen, de wijze waarop het beding tot stand is gekomen en de mate 
waarin de wederpartij zich bewust is geweest van de strekking van het beding.38 
Uit de formulering van dit artikellid (‘naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar’) volgt dat de rechter bij de toepassing van de beperkende 
werking de nodige terughoudendheid zal moeten betrachten.39
Wordt toepassing gegeven aan de beperkende werking van de redelijkheid 
en billijkheid ex art. 6:248 lid 2 BW dan houdt dit een beperking in van de toe-
passelijkheid van een tussen partijen geldende regel. Door toepassing van art. 
6:248 lid 2 BW wordt de toepasselijkheid van een tussen partijen geldende regel 
beperkt, voor zover toepassing van de regel naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Tot welke rechtsgevolgen dit leidt, hangt af 
van de omstandigheden van het geval. De beperking kan zo ver gaan dat van een 
overeenkomst voor een deel of in het geheel geen nakoming meer kan worden 
gevorderd of dat het recht op nakoming wordt opgeschort.40
Dat de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid ook bij overheids-
overeenkomsten een rol kan spelen blijkt uit het Apeldoorn/Duisterhof-arrest. In 
dit geval ging het om een privaatrechtelijke overeenkomst. Voor wat betreft de 
toepassing van artikel 6:248 lid 2 BW op overeenkomsten die de overheid sluit, 
dienen ook algemene beginselen van behoorlijk bestuur en publieke belangen in 
aanmerking te worden genomen.41 Aan de toepassing van de regels met betrekking 
tot de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid op overheidsovereen-
37 Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 285.
38 HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 m.nt. GJS (Saladin/HBU), HR 20 februari 1976, NJ 1976, 486 m.nt. 
GJS (Pseudo-vogelpest) en HR 25 april 1986, NJ 1986, 714 m.nt. G (Smilde).
39 PG Boek 6 BW, p. 68 en HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363 m.nt. ARB (Apeldoorn/Duisterhof). Zie 
ook Kluin 1994, p. 92.
40 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 367-369.
41 HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363 m.nt. ARB (Apeldoorn/Duisterhof).
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komsten in het algemeen staat in beginsel niets aan in de weg.42 Ook voor wat 
betreft bevoegdhedenovereenkomsten gaat dit op.43 Zij het dat hier dezelfde kant-
tekening geldt als bij de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid.
§ 9.3.5 Conclusie
Bij het bepalen van de rechtsgevolgen van een overeenkomst spelen de redelijk-
heid en billijkheid een grote rol. De regelingen in het civiele recht voor de uitleg 
van overeenkomsten en de aanvullende en beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid zijn toepasbaar op bevoegdhedenovereenkomsten. Bij de aan-
vulling en beperking van de verplichtingen van de overheid moet de volgende 
kanttekening worden gemaakt. Een aanvulling of beperking van de verplichting 
van de overheid om publiekrechtelijke bevoegdheden op een bepaalde wijze uit te 
oefenen door de rechter is niet zonder meer mogelijk. Ten aanzien van publiek-
rechtelijke bevoegdheden kan de overheid beslissingsvrijheid hebben. Het is niet 
aan de rechter om op de stoel van het bestuur of de wetgever te gaan zitten en deze 
vrijheid in te vullen.
§ 9.4 Uitvoering en de positie van de bevoegdhedenovereenkomst
§ 9.4.1 Inleiding
Een partij bij een overeenkomst kan niet naar believen zelf kiezen of hij zijn 
contractuele verplichtingen al dan niet zal nakomen. Uitgangspunt zal moeten 
zijn dat het contract nagekomen moet worden. Bij bevoegdhedenovereenkomsten 
liggen de zaken mogelijk complexer dan bij andere overeenkomsten op het punt 
van de uitvoering. De uitvoering van het contract bestaat van overheidszijde uit 
het al dan niet uitoefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Bij dit type 
overeenkomsten rijst daardoor de vraag wat de positie van het contract is bij de 
uitvoering.
In deze paragraaf komen de publiekrechtelijke en civielrechtelijke aspecten 
rondom de uitvoering aan de orde. Daarbij ligt de nadruk op de materiële aspecten 
rondom de uitvoering. Rechtsbeschermingskwesties – waaronder de competen-
tieverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter – komen afzon-
derlijk en uitvoerig aan de orde in hoofdstuk 10. Dit neemt niet weg dat materiële 
uitvoeringsaspecten en rechtsbeschermingsvraagstukken elkaar toch kunnen 
raken. Voor de duidelijkheid wordt op deze plaats daarom toch al kort even inge-
gaan op de competentieverdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke 
rechter. Voor de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van 
een bevoegd hedenovereenkomst staat de volgende rechtsbescherming open. De 
bestuursrechter is bevoegd te oordelen over bij hem appellabele handelingen. 
In beginsel staat beroep bij deze rechter open op besluiten in de zin van art. 1:3 
42 Kluin 1994, p. 92-93.
43 Ackermans-Wijn 1989, p. 57 e.v. en Bloembergen 1992, p. 266-267.
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lid 1 Awb. Staat er beroep open tegen een besluit van de bestuursrechter dan zal 
de burgerlijke rechter eiser niet ontvankelijk verklaren in zijn vordering. Tegen 
bepaalde soorten besluiten staat geen beroep bij de bestuursrechter open, bijvoor-
beeld tegen algemeen verbindende voorschriften. Is men het met een dergelijk 
besluit niet eens dan staat hiertegen rechtsbescherming open bij de burgerlijke 
rechter. Alle overige aspecten rondom het contracteren kunnen aan de burgerlijke 
rechter worden voorgelegd. Zo kunnen geldigheidsvragen, maar ook vragen of 
men gebonden is aan een contract worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter.
Hierna wordt in de eerste plaats ingegaan op de publiekrechtelijke aspecten, 
te weten de plaats van het contract bij de besluitvorming ter uitvoering van het 
contract. Daarna komen een aantal privaatrechtelijke aspecten aan de orde.
§ 9.4.2 Publiekrechtelijke aspecten: de positie van het contract bij publiekrechtelijke 
besluitvorming
§ 9.4.2.1 Inleiding
In een bevoegdhedenovereenkomst is gecontracteerd over een publiekrechtelijke 
bevoegdheid. De uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid ter uitvoering 
van het contract is een aangelegenheid die zich in het publiekrecht afspeelt. De 
vraag dient zich aan wat de invloed van een bevoegdhedenovereenkomst in dit 
geheel is. Het antwoord hierop komt in deze subparagraaf aan bod. Daarbij wordt 
ingegaan op de plaats van het contract bij de publiekrechtelijke besluitvorming 
in het algemeen. Voorts wordt aandacht besteed aan een aantal specifieke onder-
werpen, namelijk de mogelijkheid van het bestuur om de verplichtingen van de 
wederpartij te vertalen in een besluit, de publiekrechtelijke reactiemogelijheden 
van de overheid op niet-nakoming door de wederpartij en de aansprakelijkheid 
voor de overheid bij publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening.
§ 9.4.2.2 Plaats van het contract bij de publiekrechtelijke besluitvorming: algemeen
Bij de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid door middel van het 
nemen van een besluit dient een bestuursorgaan de bijzondere wettelijke voor-
schriften met betrekking tot deze bevoegdheidsuitoefening, de voorschriften van 
de Awb en de ongeschreven publiekrechtelijke beginselen in acht te nemen. Aan 
de hand van de jurisprudentie van de bestuursrechter wordt hierna geanalyseerd 
wat de plaats is van het contract in de besluitvorming, waarbij ook afzonderlijk 
aandacht wordt besteed aan de positie van afspraken contra legem. Op basis van 
de jurisprudentie wordt vervolgens beschreven wat de betekenis is van bevoegd-
hedenovereenkomsten in de publiekrechtelijke besluitvorming.
Jurisprudentie van de bestuursrechter
De betekenis van een bevoegdhedenovereenkomst bij de besluitvorming was 
aan de orde in de uitspraak van de Afdeling Geschillen van de Raad van State in 
zake Hydro Agri II.44 In deze Afdelingsuitspraak was de vraag aan de orde wat de 
invloed is van een overeenkomst waarin wordt toegezegd dat de werking van een 
44 AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II).
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lozingsvergunning wordt verlengd bij de daadwerkelijke vergunningverlening. De 
Afdeling Geschillen van de Raad van State heeft hier als volgt overwogen:
‘Het systeem van de Wet verontreiniging oppervlaktewateren en de Wabm [Wet al-
gemene bepalingen milieuhygiëne; PH] brengt mee dat van alle aangevraagde lozin-
gen van verontreinigende en schadelijke stoffen wordt beoordeeld of deze uit een 
oogpunt van het belang van de bescherming van het ontvangende oppervlaktewater 
toelaatbaar zijn. Bij deze beoordeling dienen de ingebrachte bezwaren te worden 
betrokken alsmede de milieuhygiënische inzichten zoals die bestaan op het mo-
ment van het nemen van de beslissing tot vergunningverlening. Toezeggingen van 
de vergunningverlener aan de aanvrager in een convenant of anderszins passen niet 
in dit systeem van vergunningverlening. Bij het doen van deze toezeggingen zijn 
derden niet betrokken en is nog niet bekend waartoe de milieuhygiënische inzichten 
nopen op het moment dat daadwerkelijk vergunning wordt verleend. (…) Deze toe-
zeggingen kunnen dan ook naar het oordeel van de Afdeling geschillen de aard en 
de omvang van de noodzakelijke beoordeling van een aanvraag niet terzijde stellen.’
Uit deze uitspraak kan worden opgemaakt dat de procedurele wettelijke vereisten 
voor vergunningverlening niet opzij kunnen worden gezet door een bevoegdhe-
denovereenkomst. De overeenkomst kan een publiekrechtelijke procedure waarin 
de belangen van derden mede geacht worden een rol te spelen niet opzij zetten. 
Voorts kan uit deze uitspraak worden opgemaakt dat de inhoudelijke toetsings-
maatstaf niet opzij wordt gezet door de bevoegdhedenovereenkomst. De aard van 
de bevoegdheid brengt met zich, dat de uitoefening van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid geschiedt aan de hand van de feiten en omstandigheden en de crite-
ria zoals die op het moment van het nemen van het besluit gelden.
Ook de jurisprudentie met betrekking tot bestemmingsplanovereenkomsten 
laat dit beeld zien. Ten aanzien van een bestemmingsplanovereenkomst heeft de 
Kroon het volgende overwogen:45
‘Voorts merken Wij [de Kroon; PH] op dat een privaatrechtelijke overeenkomst dan 
wel een bereikte overeenstemming tussen het gemeentebestuur en belanghebben-
den niet in de weg staat aan een integrale planbeoordeling, waarbij aan de hand 
van de geldende planologische inzichten en behoeften de bij het plan betrokken 
belangen dienen te worden afgewogen. (…) Ook de mogelijkheid dat het gemeente-
bestuur, indien het bij de uitvoering van de tussen partijen gesloten overeenkomst 
in gebreke blijft, kan worden aangesproken om de eventueel hieruit voortvloeiende 
schade te dragen, kan er niet toe leiden dat de geldende woonbestemming daarom 
dient te worden gehandhaafd.’
Volgens de Kroon staat een overeenkomst niet in de weg aan een integrale plan-
beoordeling. De Kroon gaat echter wel in op de belangenafweging. Voorts komt 
uit de uitspraak van de Kroon tot uitdrukking dat het gemeentebestuur, wan-
neer zij zich niet aan de overeenkomst houdt, kan worden aangesproken om de 
45 KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn).
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 eventuele schade te vergoeden. Ook de Afdeling zit ten aanzien van bestemmings-
planovereenkomsten op deze lijn. In de Neerijnen-uitspraak overweegt de Afde-
ling Bestuursrechtspraak van de Raad van State dat een overeenkomst er niet 
in de weg kan staan dat de gemeenteraad op basis van gewijzigde inzichten uit 
een oogpunt van goede planologie in afwijking van de overeenkomst een andere 
dan de overeengekomen bestemming aan gronden toekent.46 De rechtsbescher-
ming van andere belanghebbenden (in dit geval degenen die tegen het ontwerp- 
bestemmingsplan bezwaar hebben gemaakt) kan volgens de Afdeling niet opzij 
worden gezet door een overeenkomst.47
Dat de overheid bij bevoegdhedenovereenkomst niet de procedurele wettelijke 
vereisten en de inhoudelijk toetsing opzij kan zetten bij de daadwerkelijke publiek-
rechtelijke bevoegdheidsuitoefening, betekent niet dat de overheid (althans het 
overheidsorgaan) niet gebonden is aan deze overeenkomst. Dat een overeen-
komst waarin een toezegging is gedaan met betrekking tot de uitoefening van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid van belang is bij de publiekrechtelijke belan-
genafweging blijkt uit de uitspraak van de Afdeling inzake het Tracébesluit HSL-
Zuid V.48 De Afdeling overweegt het volgende:
‘Ten aanzien van het beroep van appellant op het vertrouwensbeginsel, overweegt 
de Afdeling dat ingevolge de meergenoemde overeenkomst door of namens ver-
weerder bij appellant zodanige gerechtvaardigde verwachtingen zijn gewekt dat ver-
weerder deze in beginsel diende te honoreren in het kader van de vaststelling van 
het voorliggende tracébesluit. Dit houdt in dat appellant er op mocht vertrouwen dat 
een geluidsscherm met een lengte zoals opgenomen in het tracébesluit HSL-Zuid 
zou worden gerealiseerd. De nadien door verweerder aangevoerde redenen voor 
inkorting van het desbetreffende geluidsscherm, te weten beperking van het ruim-
tebeslag, kostenbesparing en de afwezigheid van geluidsgevoelige objecten, acht de 
Afdeling onvoldoende grond voor het niet honoreren van deze verwachtingen. Uit 
het bestreden besluit blijkt niet dat de belangen van appellant bij de afwegingen ten 
aanzien van de voorgenomen inkorting een rol hebben gespeeld. (…)
46 ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen), BR 1998, p. 122. 
Zie ook Rb. Den Haag 10 april 1997, Gst. 7110 (1999), 9 m.nt. JT (Pijnacker). De rechtbank wijst 
erop dat de inhoud van een overeenkomst (in casu tussen Rijk, provincie, stadsgewest en een 
negental gemeenten) niet de functie van een planologisch toetsingskader mag vervullen. Daar-
toe overweegt de rechtbank het volgende: ‘Het in het ruimtelijk bestuursrecht aan de in de 
WRO voorziene planprocedures toegekende primaat zou verregaand worden miskend indien 
aan de inhoud van een vooruitlopend op (de afwikkeling van) die procedures tot stand gekomen 
bestuursovereenkomsten overwegende betekenis zou worden toegekend, m.n. indien in een 
concreet geval t.g.v. reeds bij convenant gemaakte afspraken, de uitkomst van de belangenafwe-
ging waartoe bedoelde planprocedures moeten leiden, in wezen bij voorbaat (vrijwel) vast staat. 
De inspraak van de plaatselijke bevolking en belangengroeperingen zou daarmede van haar zin 
worden beroofd, hetgeen impliceert dat het volgen van de in de WRO voorgeschreven procedu-
res in belangrijke mate tot een formaliteit wordt.’
47 Illustratief in dit verband is ook ABRvS 24 januari 2000, MenR 2000, 113 m.nt. Van Geest & Lam, 
BR 2000, p. 414 m.nt. H.J. de Vries (Kedichem).
48 ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de 
Gier (Tracébesluit HSL-Zuid V).
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Verweerder heeft dan ook door het vaststellen van het tracébesluit HSL V, voor 
zover dat in een inkorting van het bedoelde geluidsscherm voorziet, in strijd met 
het vertrouwensbeginsel besloten.’
Interessant aan deze uitspraak is de dominante rol die het vertrouwensbeginsel 
daarin speelt en het grote gewicht dat de Afdeling in deze uitspraak aan het con-
tractuele beding toekent. De vraag rijst in hoeverre deze uitspraak van de Afde-
ling in lijn is met de andere hiervoor genoemde uitspraken. Betoogd zou kunnen 
worden dat deze uitspraak enigszins op gespannen voet staat met de andere hier-
voor behandelde uitspraken, aangezien in deze uitspraken de betekenis van de 
gesloten overeenkomsten voor de te verrichten belangenafweging veel geringer 
was.49 Is dat nu wel zo? Een verklaring voor een verschil in uitkomst kan zijn 
gelegen in het feit, dat de enige die bezwaar kan hebben tegen de nakoming van 
de onderhavige overeenkomst de belastingbetaler is.50 Wanneer er geen belang-
hebbenden zijn of wanneer belanghebbenden geen rol van betekenis spelen zal 
het bestuur niet zomaar een besluit mogen nemen dat afwijkt van het overeenge-
komene. In die zin wijkt de Afdeling dus niet af van de algemene lijn.
Uit de jurisprudentie van de bestuursrechter kan worden afgeleid dat een 
bevoegdhedenovereenkomst niet de procedurele en materiële bepalingen bij de 
besluitvorming opzij kan zetten. Dit betekent niet dat de overeenkomst niet van 
betekenis is. Bij de inhoudelijke beoordeling of een bepaald besluit genomen moet 
worden en bij de inhoudelijke beoordeling door de rechter van besluiten speelt het 
contract een rol via het vertrouwensbeginsel.
Bevoegdhedenovereenkomst en contra-legem werking van de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur
Kan tegen de wet in worden besloten op grond van het vertrouwen dat een over-
eenkomst heeft gewekt? De vraag rijst of het leerstuk van de contra legem-werking 
van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur bij de besluitvorming en de 
jurisprudentie ter zake ook relevant kan zijn voor de uitvoering van bevoegdheden-
overeenkomsten. In de (algemene) contra legem-jurisprudentie is de volgende lijn 
te ontdekken. De werking van een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur kan 
ertoe leiden dat in een bepaald geval moet worden gehandeld tegen de letter van 
een wettelijk voorschrift in. Het zal dan moeten gaan om een materieel beginsel 
van behoorlijk bestuur (bijvoorbeeld het gelijkheidbeginsel, het materieel zorgvul-
digheidsbeginsel of het vertrouwensbeginsel). Voorts mogen belangen van derden 
of het algemeen belang niet in de knel komen. Dit verklaart waarom het beroep 
op de contra legem-werking van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
(vrijwel alleen) kans van slagen heeft wanneer het gaat om een termijnoverschrij-
ding of om processuele rechten of om een financiële relatie tussen de overheid 
en burger. In de laatste plaats moet, in het geval het gaat om een  financiële ver-
houding, de schade die wordt veroorzaakt door de eventuele schending van een 
49 Van Ommeren (losbl. a), § 5.3.
50 C.N.J. Kortmann in zijn noot onder 6 bij ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 en Van Omme-
ren (losbl. a), § 5.3. Vgl. C.N.J. Kortmann 2006, p. 142.
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algemeen beginsel van behoorlijk bestuur (in beginsel) voldoende vaststaan.51 
Het is de vraag of door een bevoegdhedenovereenkomst gewekt vertrouwen een 
binding van het bestuursorgaan contra legem kan bewerkstelligen. Op dit punt 
valt een parallel te trekken met de algemene contra legem-jurisprudentie van de 
bestuursrechter. Binding van het bestuursorgaan contra legem is mogelijk. Ook 
voor wat betreft bevoegdhedenovereenkomsten kan worden gezegd dat eerder 
dan in andere deelgebieden van het bestuursrecht op het terrein van het fiscale 
en sociale verzekeringsrecht contra legem werking mogelijk is. Met name met 
betrekking tot fiscale compromissen komt contra legem werking voor.52
Betekenis van een bevoegdhedenovereenkomst bij de besluitvorming
Op grond van het voorgaande zijn de volgende algemene lijnen te trekken met 
betrekking tot de betekenis van een bevoegdhedenovereenkomst bij de publiek-
rechtelijke besluitvorming ter uitvoering van het contract.
De invloed van een bevoegdhedenovereenkomst bij de besluitvorming moet 
worden gezocht in een binding op grond van het vertrouwensbeginsel.53 Dit begin-
sel van behoorlijk bestuur eist dat gerechtvaardigde verwachtingen zo enigszins 
mogelijk worden gehonoreerd. Toepassing van dit beginsel vergt een afweging 
van het belang van de individuele burger bij honorering van het vertrouwen en 
het algemeen belang dat daar tegenover staat. Meer in het bijzonder gaat het om 
een afweging tussen het belang van honorering van de verwachtingen op basis 
van het contract en de belangen die zich daartegen verzetten.54 Wanneer sprake is 
van gewijzigde beleidsopvattingen bij de overheid die maken dat men anders wil 
beslissen dan men contractueel heeft afgesproken, zal dit alleen kunnen worden 
gerechtvaardigd indien de belangen die daardoor worden gediend zwaarder 
wegen dan de inbreuk die daarmee op het door het contract gewekte vertrouwen 
wordt gemaakt.55 Is sprake van gerechtvaardigd vertrouwen, dan dient dus over-
eenkomstig dit vertrouwen gehandeld te worden, tenzij de wet dat verbiedt of er 
zwaarwegende feiten of omstandigheden zijn die zich daartegen verzetten. Of aan 
het vertrouwensbeginsel betekenis kan worden toegekend hangt af van de ruimte 
die het wettelijk kader waardoor de bevoegdheidsuitoefening wordt beheerst, het 
bestuursorgaan biedt. Betekent honorering van het gerechtvaardigde vertrouwen 
dat wordt gehandeld in strijd met de wet, dan zal daartoe in  beginsel niet mogen 
worden overgegaan (tenzij contra legem handelen56 mogelijk is). Het publiekrecht 
51 De algemene lijn uit de contra legem-jurisprudentie is ontleend aan Van Wijk/Konijnenbelt & 
Van Male 2011, p. 351-352. Vgl. Damen e.a. 2009-I, p. 420 e.v. Zie ook M. Scheltema 1984a, 
p. 548. 
52 Vgl. HR 26 september 1979, BNB 1979, 311 m.nt. Scheltens, AB 1980, 210 m.nt. P.J. Stolk, HR 
9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt, R.H. Happé, Zijlstra 1994, p. 42-43 en 47, Happé 1996, 
p. 184 e.v., Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, p. 15 e.v., Klein Sprokkelhorst 1999, 
p. 97 e.v. en De Graaf 2004, p. 38 en 75. In hoofdstuk 14 (§ 14.7.5.2) wordt dieper ingegaan op de 
contra legem werking in relatie tot de fiscale vaststellingsovereenkomst.
53 Jurgens 2003, p. 165 en Jurgens 2005, p. 116. Zie tevens Van der Veen (losbl.), aant. 260.
54 Jurgens 2003, p. 165 en Jurgens 2005, p. 116. Zie tevens Damen e.a. 2009-I, p. 414.
55 Jurgens 2005, p. 116.
56 Wanneer honorering van de gerechtvaardigde verwachtingen neerkomt op handelen in strijd 
met de wet, zal daartoe in het algemeen niet mogen worden overgegaan. Het publiekrechtelijke 
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en dan in het bijzonder het publiekrechtelijke beoordelingskader verhindert dat de 
overeenkomst gestand wordt gedaan.57 De toepassing van art. 3:4 Awb kan met het 
oog op de ten tijde van het nemen van het besluit bekende feiten en belangen en 
gehanteerde inzichten tot een bepaalde wijze van bevoegdheidsuitoefening nopen 
die afwijkt van die welke contractueel was afgesproken.
Wanneer er geen belanghebbenden zijn of wanneer belanghebbenden geen 
rol van betekenis spelen zal het bestuur niet zomaar een besluit mogen nemen 
dat afwijkt van het overeengekomene. In het kader van de besluitvorming waarbij 
derden wel een rol (kunnen) spelen, is het de vraag wat de toegevoegde waarde van 
het contract is. Bij de besluitvorming ter uitvoering van het contract doen derden 
gewoon mee. De belangen van derden moeten zowel formeel als  materieel worden 
meegenomen. Dit wijkt niet af van de situatie zonder bevoegdhedenovereenkomst. 
Heeft het contract dan nog wel toegevoegde waarde? Het rekening houden met de 
belangen van derden kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt 
van hetgeen partijen in een bevoegdhedenovereenkomst zijn overeengekomen. 
Overigens hoeft het niet zo te zijn dat het meewegen van belangen van derden 
bij de daadwerkelijke besluitvorming leidt tot een ander besluit dan is overeenge-
komen. Bij de belangenafweging zal rekening gehouden moeten worden met de 
belangen van derden, maar ook met de belangen van geadresseerde van het besluit 
(tevens de contractant). Het contract speelt via de band van het vertrouwensbegin-
sel een belangrijke rol. Hier komt het kort gezegd uiteindelijk neer op een weging 
tussen de belangen van de contractant bij honorering van het vertrouwen versus 
de  belangen van derden die zich daartegen verzetten. Ook het zorgvuldigheids-
beginsel en het motiveringsbeginsel spelen een rol. Dat een contract niet door-
slaggevend is wil niet zeggen dat een contract zomaar terzijde kan en mag worden 
gesteld. Wanneer er is gecontracteerd zal dit contract ook bij de besluitvorming 
moeten worden betrokken door het bestuur en zal gemotiveerd moeten worden 
aangegeven waarom de verwachtingen niet gehonoreerd kunnen worden. Wan-
neer er geen andere belanghebbenden zijn of wanneer deze belanghebbenden geen 
rol van betekenis spelen zal het bestuur niet zomaar een besluit mogen nemen dat 
afwijkt van het overeengekomene. Bevoegdhedenovereen komsten vervullen dus 
wel degelijk een belangrijke rol in de besluitvorming, ook als het gaat om een 
bevoegdheid met veel beslissingsvrijheid waarbij derden aanwezig (kunnen) zijn, 
zij het dat, gezien de positie van derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst 
van een besluitvormingsprocedure niet gegarandeerd kan worden.
Overigens is het voorgaande te problematiseren in het licht van wie nu precies 
contractspartij van overheidszijde is en wie de verplichtingen moet nakomen. 
Doordat naar geldend recht een publiekrechtelijke rechtspersoon contracteert 
bij een bevoegdhedenovereenkomst en niet een bestuursorgaan kunnen vragen 
rijzen met betrekking tot de betekenis van een bevoegdhedenovereenkomst bij de 
beoordelingskader staat dan in de weg aan nakoming van het contract. In dat geval kan men 
tevens betogen dat de gesloten overeenkomst in strijd met de wet en daardoor nietig is op grond 
van art. 3:40 lid 1 BW. Zie Jurgens 2005, p. 117.
57 Jurgens 2005, p. 116.
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besluitvorming. Met name rijst de vraag of een bevoegdhedenovereenkomst ook 
bindend is voor een bestuursorgaan dat op geen enkele wijze heeft ingestemd met 
de overeenkomst. Deze vraag kan zich bijvoorbeeld voordoen bij bestemmings-
planovereenkomsten, voor zover wordt gecontracteerd over een bevoegdheid 
van de gemeenteraad. Contractspartij is de publiekrechtelijke rechtspersoon ‘de 
gemeente’ en de beslissing tot het aangaan wordt genomen door het college van 
burgemeester en wethouders (art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet). Bestuursrechte-
lijk gezien kan een bestuursorgaan alleen zichzelf binden. De gemeenteraad is 
niet gebonden als hij op geen enkele wijze heeft ingestemd. Dat neemt overigens 
niet weg dat, als gecontracteerd is over bevoegdheden van de gemeenteraad zonder 
zijn instemming, de gemeente wel gebonden is aan het contract en bij niet nako-
ming, aansprakelijk kan worden gesteld op grond van wanprestatie.58 Deze pro-
blematiek wordt door E.W.J. de Groot & Van der Veen gerelativeerd. Zij stellen dat 
het zelden tot problemen leidt omdat veelal raad en college met de overeenkomst 
hebben ingestemd.59 Voor zover de vertegenwoordiger van de publiekrechtelijke 
rechtspersoon samenvalt met het bestuursorgaan over wiens bevoegdheid wordt 
gecontroleerd speelt dit probleem niet. Al zit hier nog steeds juridisch technisch 
wel een probleempunt: formeel heeft de rechtspersoon geen zeggenschap over de 
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden.60
§ 9.4.2.3 Vertaling van de contractuele verplichtingen van de wederpartij in een 
besluit
Bij de besluitvorming kan een bevoegdhedenovereenkomst worden gevolgd 
in die zin dat de overeengekomen bevoegdheidsuitoefening volgt. Daarnaast 
kunnen de in een bevoegdhedenovereenkomst opgenomen verplichtingen voor 
de weder partij van de overheid worden vertaald in het besluit. Via deze wijze kan 
de bestuursrechtelijke handhaving in het kader van bevoegdhedenovereenkom-
sten een rol spelen.61 Zonder deze ‘vertaalslag’ zou dat niet kunnen. De bestuurs-
rechtelijke wetgeving voorziet namelijk niet in de mogelijkheid tot handhaving 
van verplichtingen uit bevoegdhedenovereenkomsten. Er is geen grondslag in 
het publiekrecht voor de handhaving van verplichtingen die voortvloeien uit een 
bevoegdhedenovereenkomst. Door het vertalen van de verplichtingen van de 
bevoegdhedenovereenkomst in de voorschriften van bijvoorbeeld een vergunning 
kan de niet-nakoming door de wederpartij van de overheid van haar  verplichtingen 
via het bestuursrecht worden gehandhaafd.62 De bevoegdheden waarover het 
bevoegd gezag ten behoeve van de handhaving over kunnen beschikken, hebben 
betrekking op het uitoefenen van toezicht op de naleving van de normen en het 
opleggen van bestuursrechtelijke sancties (in dit kader kan gedacht worden aan 
bestuursdwang, last onder dwangsom en de bestuurlijke boete).
58 Zie nader over de interne organisatie van de gemeente en de relatie tussen het college van burge-
meester en wethouders en de gemeenteraad § 15.5.2.
59 Zie E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 652.
60 Zie § 5.2.4.
61 Van der Jagt 2006, p. 237-238.
62 Vgl. Van der Jagt 2006, p. 239.
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§ 9.4.2.4 Publiekrechtelijke reactiemogelijkheden van de overheid op niet-nakomen 
wederpartij
De overheid heeft een aantal publiekrechtelijke reactiemogelijkheden op het 
niet overeenkomstig het contract handelen van de wederpartij.63 In dit verband 
valt erop te wijzen dat de overheid een ingevolge de bevoegdhedenovereenkomst 
genomen begunstigende beslissing in ongunstige zin zou kunnen wijzigen of 
intrekken (terugnemen of opzeggen). Een andere mogelijkheid is dat de overheid 
een in een bevoegdhedenovereenkomst in het vooruitzicht gestelde begunsti-
gende beslissing achterwege laat of minder gunstig laat zijn. Ook kan de overheid 
wanneer afgesproken is geen belastende beslissing te nemen toch overgaan tot 
het nemen van deze beslissing.64 Of het bestuur in een concreet geval van deze 
publiekrechtelijke reactiemogelijkheden gebruik kan maken hangt van een aantal 
omstandigheden af. De hiervoor beschreven ‘sanctiebesluiten’ moeten in overeen-
stemming zijn met het geschreven en ongeschreven publiekrecht. Voor belastend 
optreden van de overheid is een wettelijke grondslag vereist. Bovendien moet het 
handelen van de overheid in overeenstemming zijn met de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur. Zo zouden de belangen van derde-belanghebbenden aan 
een bepaald ‘sanctiebesluit’ in de weg kunnen staan. Daarnaast kunnen de feite-
lijke omstandigheden van het geval met zich brengen dat het niet mogelijk is om 
een dergelijk besluit te nemen.65
Dat een hiervoor beschreven ‘sanctiebesluit’ niet zonder meer genomen kan 
worden, kan geïllustreerd worden aan de hand van het volgende voorbeeld.66 Stel 
dat ter uitvoering van een contract het bestemmingsplan is herzien, maar een 
projectontwikkelaar vervolgens niet bereid is om zijn verplichting te voldoen. Kan in 
dit geval het bevoegde gemeentelijke bestuursorgaan de herziening intrekken? Er zijn 
een aantal publiekrechtelijke ‘horden’ die genomen moeten worden. Om te beginnen 
moet er een grondslag te vinden zijn voor intrekking. Daarnaast kan uit de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur voortvloeien dat niet ingetrokken kan worden. Het 
vertrouwen gewekt bij derde-belanghebbenden kan bijvoorbeeld in de weg staan aan 
intrekking. Voorts is het mogelijk dat de feitelijke omstandigheden van het geval aan 
intrekking in de weg staan. Het kan namelijk zijn dat het besluit al is uitgevoerd en 
dat die handelingen niet meer zijn terug te draaien. In dit verband valt te denken aan 
het geval waarin op basis van de herziening reeds woningen zijn gerealiseerd door de 
projectontwikkelaar.
63 Dit neemt niet weg dat het afhankelijk van de omstandigheden van het geval dan nog wel nodig 
of verstandig kan zijn voor de overheid om eerst civielrechtelijke mogelijkheden te benutten of 
een civielrechtelijke procedure te starten, waardoor de overheid jegens haar wederpartij van de 
verplichtingen op grond van het contract wordt bevrijdt. Deze civielrechtelijke aspecten komen 
in § 9.4.3 afzonderlijk aan de orde.
64 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 248.
65 Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 12 december 2003, AB 2004, 233 (Polyproject/ 
Warmond II).
66 Dit voorbeeld en de uitwerking daarvan is ontleend aan Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij 
HR 12 december 2003, AB 2004, 233 (Polyproject/Warmond II).
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§ 9.4.2.5 Publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening en aansprakelijkheid
De overheid kan onder omstandigheden aansprakelijk zijn voor de gevolgen van 
haar publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. In dit verband kan zowel aan 
nadeelcompensatie als aan schadevergoeding wegens onrechtmatige overheids-
daad worden gedacht. Nadeelcompensatie is een vergoeding die de overheid onder 
omstandigheden verschuldigd is hoewel haar handelen niet onrechtmatig was.67 
Bij schadevergoeding wegens onrechtmatige daad gaat het om aansprakelijkheid 
voor onrechtmatige publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. Dit type aan-
sprakelijkheid komt doorgaans aan de orde als een besluit in bezwaar is herroepen 
of in beroep is vernietigd.68 Ook bij de bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering 
van een bevoegdhedenovereenkomst kunnen deze twee vormen van aansprake-
lijkheid aan de orde komen.
Het kan zijn dat bij de overheid de beleidsopvattingen zijn gewijzigd die maken 
dat anders wordt beslist dan aanvankelijk is afgesproken in de overeenkomst. Dit 
kan alleen worden gerechtvaardigd indien de belangen die door de beleidswijzi-
ging worden gediend zwaarder wegen dan de inbreuk die daarmee op het door 
de overeenkomst gewekte vertrouwen wordt gemaakt. Er is dan op zich sprake 
van een rechtmatige bevoegdheidsuitoefening. Het is mogelijk dat in het besluit 
waarbij op de contractuele afspraak wordt teruggekomen, aan de benadeelde (in 
dit geval de wederpartij van de overheid bij het contract) een compensatie wordt 
aangeboden. Er is sprake van een onzuiver schadebesluit. Ook is het mogelijk 
dat het bestuursorgaan zich in een afzonderlijk besluit uitlaat over nadeelcom-
pensatie. Dan is sprake van een zelfstandig schadebesluit.69 Door het nemen van 
een (onzuiver) schadebesluit zou een mogelijke schadevergoedingsverplichting 
wegens het niet-nakomen van de overeenkomst kunnen worden ondervangen.70
Aansprakelijkheid voor onrechtmatige publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoe-
fening kan zich ook voordoen bij de uitvoering van een bevoegdhedenovereen-
komst. Het kan zich bijvoorbeeld voordoen dat de overheid in eerste instantie een 
besluit neemt dat afwijkt van het contract en later als gevolg van een uitspraak van 
de bestuursrechter hierop terug moet komen en toch een besluit neemt dat corres-
pondeert met de bevoegdhedenovereenkomst. Het is mogelijk om op grond van de 
onrechtmatige overheidsdaad schade vergoed te krijgen.71 Dit kan via de rechter, 
maar de benadeelde kan zich ook tot het bestuur wenden en om een beslissing 
vragen over de schadevergoeding. Onder omstandigheden kan een dergelijke 
beslissing als een zelfstandig schadebesluit worden aangemerkt. De verschillende 
bestuursrechters oordelen niet hetzelfde over de vraag welke beslissingen over 
67 Zie hierover uitvoerig: Schueler 2005a, p. 195 e.v., Damen e.a. 2009-I, p. 481 e.v., Schlössels & 
Zijlstra 2010, p. 1473 e.v. en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 779 e.v. Zie tevens het 
wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoeding wegens onrechtmatige besluitvorming: 
Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nrs. 2-3.
68 Schueler 2005a, p. 128. Zie hierover uitvoerig: Schueler 2005a, p. 128 e.v., Damen e.a. 2009-I, 
p. 521 e.v., Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1387 e.v. en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, 
p.  43 e.v.
69 Schueler 2005a, p. 1-4.
70 Jurgens 2005, p. 116-117. 
71 Huisman 2011, p. 18.
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schadevergoeding moeten worden aangemerkt als voor beroep vatbare besluiten.72 
Daarnaast is het mogelijk dat het bestuur een onzuiver schadebesluit over aan-
sprakelijkheid voor onrechtmatig handelen neemt.73
§ 9.4.3 Privaatrechtelijke aspecten bij de uitvoering in relatie tot nakoming
§ 9.4.3.1 Inleiding
Op het uitgangspunt dat partijen gehouden zijn tot nakoming van de verplich-
tingen uit het contract bestaan in het civiele recht uitzonderingen. Hierna wordt 
ingegaan op de onvoorziene omstandigheden ex art. 6:258 BW, ontbinding van de 
overeenkomst op grond van art. 6:265 BW en opschorting van de nakoming op 
grond van art. 6:262 BW. Daarnaast wordt tevens ingegaan op de aansprakelijk-
heid bij het niet-nakomen van een contract.
§ 9.4.3.2 Onvoorziene omstandigheden ex art. 6:258 BW
Art. 6:258 BW: algemeen
Art. 6:258 BW bepaalt dat de rechter op verlangen van een van de partijen de 
gevolgen van een overeenkomst kan wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk ontbin-
den op grond van onvoorziene omstandigheden welke van dien aard zijn dat de 
wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instand-
houding van de overeenkomst niet mag verwachten. Bij onvoorziene omstandig-
heden gaat het om omstandigheden die niet in het contract zijn verdisconteerd. Of 
de omstandigheden ten tijde van het sluiten van het contract voorzienbaar waren 
is niet beslissend.74 Niet elke onvoorziene omstandigheid kan een wijziging of ont-
binding rechtvaardigen. De onvoorziene omstandigheden moeten van dien aard 
zijn dat de wederpartij geen ongewijzigde instandhouding van de contractuele 
verplichting mag verwachten. Niet alleen kan een geslaagd beroep op onvoorziene 
omstandigheden leiden tot een van de consequenties die letterlijk in art. 6:258 
BW staat (wijziging of ontbinding), in de jurisprudentie is aangenomen dat een 
geslaagd beroep op onvoorziene omstandigheden ook in de weg kan staan aan 
een vordering tot nakoming en een verplichting tot schadevergoeding met zich 
kan brengen.75
Hierna wordt ingegaan op de toepasbaarheid van de onvoorziene omstandig-
heden maatstaf op bevoegdhedenovereenkomsten. Daarbij wordt eerst ingegaan 
op het arrest GCN/Nieuwegein, waarin deze maatstaf voor wat betreft overheids-
overeenkomsten een nadere uitwerking heeft gekregen. Vervolgens wordt bekeken 
of de maatstaf van art. 6:258 BW in algemene zin toepasbaar is op bevoegdheden-
overeenkomsten. Daarna wordt bekeken in hoeverre art. 6:258 BW een rol speelt 
72 CRvB 28 juli 1994, AB 1995, 133 m.nt. RMvM, CBB 19 februari, AB 1997, 144 m.nt. JHvdV en 
ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, nr. 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van 
Vlodrop).
73 Schueler 2005a, p. 71-73.
74 PG Boek 6 BW, p. 968, 973 en 978-979.
75 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II).
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bij nakomingsvraagstukken rond bevoegdhedenovereenkomsten en in hoeverre 
onvoorziene omstandigheden kunnen leiden tot wijziging of ontbinding van een 
dergelijke overeenkomst.
Jurisprudentie van de Hoge Raad: het arrest GCN/Nieuwegein II
Een belangrijk arrest met betrekking tot art. 6:258 BW in relatie tot overheids-
overeenkomsten is het GCN/Nieuwegein II-arrest.76 In dit arrest stond een vor-
dering tot nakoming van een op een overheidslichaam rustende verbintenis uit 
een overeenkomst centraal. Gasbedrijf Centraal Nederland (GCN) vordert van 
de gemeente Nieuwegein nakoming van een overeenkomst. In dit geval ging 
het om een publiekrechtelijke overeenkomst, namelijk een gemeenschappelijke 
regeling, een samenwerkingsverband tussen verschillende gemeenten. De over-
eenkomst was gericht op de gasvoorziening. Kort gezegd wilde de gemeente zich 
onttrekken aan haar gasafnameverplichting op grond van de overeenkomst. GCN 
vordert nakoming. De Hoge Raad overweegt dat het niet uitgesloten is dat een 
vordering tot nakoming moet worden afgewezen en dat de wederpartij genoegen 
moet nemen met schadevergoeding, op grond van onvoorziene omstandigheden 
die van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag verwach-
ten.77 De vraag is vervolgens wanneer nu van zulke onvoorziene omstandigheden 
sprake is. De Hoge Raad overweegt dat dit kan worden aangenomen, ‘wanneer 
voor deze uitkomst in het licht van die omstandigheden – waaronder ook nieuwe, 
niet in de overeenkomst verdisconteerde inzichten die tot een beleidswijziging 
nopen, kunnen zijn begrepen – voldoende rechtvaardiging bestaat.’78 Het gaat er 
dus nadrukkelijk om dat de omstandigheden niet in de overeenkomst zijn meege-
nomen. Of de omstandigheden voorzienbaar waren is niet relevant.79 Volgens de 
Hoge Raad moet hierbij ondermeer worden gelet ‘op de aard van de overeenkomst, 
de aard van de overheidstaak op de uitoefening waarvan het overheidslichaam zich 
beroept, en, wanneer het om een beleidswijziging gaat, op de aard en het gewicht 
van de maatschappelijke belangen die met die beleidswijziging zijn gediend.’80
De Hoge Raad hanteert in het arrest de maatstaf uit art. 6:258 BW en vult deze 
met enkele publiekrechtelijke aspecten nader in.81 In de overweging van de Hoge 
Raad is de formulering ‘onvoorziene omstandigheden die van dien aard zijn dat de 
wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instand-
houding van de overeenkomst niet mag verwachten’ uit art. 6:258 BW terug te 
vinden. In eerste instantie lijkt het erop dat de Hoge Raad niet de consequente 
76 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II).
77 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II).
78 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II).
79 Vgl. PG BW Boek 6 BW, p. 968, 973 en 978-979.
80 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II).
81 Kluin 1994, p. 99. Van Ommeren (losbl. a), § 5.4.
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toepast die in dit artikel wordt verbonden aan een geslaagd beroep op onvoorziene 
omstandigheden.82 De Hoge Raad veroordeelt, namelijk tot schadevergoeding en 
gaat niet zoals in het artikel staat over tot ontbinding of wijziging. Uit de parle-
mentaire geschiedenis van art. 6:258 BW volgt echter dat onder de bevoegdheid 
van de civiele rechter om een overeenkomst te wijzigen ook schadeloosstelling 
omvat.83 Dit betekent dat de Hoge Raad niet alleen qua formulering, maar ook qua 
consequentie art. 6:258 BW op overheidsovereenkomsten toepast.
Toepasbaarheid van de maatstaf van art. 6:258 BW op bevoegdhedenovereenkomsten: 
algemeen
De vraag rijst of de maatstaf van art. 6:258 BW toepassing kan vinden bij bevoegd-
hedenovereenkomsten. Op deze vraag geeft het arrest GCN/Nieuwegein II geen 
antwoord.84 Alhoewel het in dit arrest niet gaat om een bevoegdhedenovereen-
komst is de hier geformuleerde regel toch van belang voor deze overeenkomsten. 
Dit blijkt uit de parlementaire geschiedenis van boek 3 BW. In de memorie van 
antwoord wordt namelijk expliciet stilgestaan bij de toepasselijkheid van art. 6:258 
BW op bevoegdhedenovereenkomsten:
‘Evenmin geldt het artikel [art. 3:14 BW; PH] voor de vraag in hoeverre de overheid 
ter zake van een privaatrechtelijke overeenkomst ter zake van de uitoefening van een 
haar toekomende publiekrechtelijke bevoegdheid, met een beroep op onvoorziene 
omstandigheden jegens de wederpartij nakoming kan weigeren. Deze vraag zal in 
het nieuwe wetboek vooral worden beheerst door artikel 6.5.3.11 [art. 6:258 BW; PH], 
dat de invloed van onvoorziene omstandigheden op de privaatrechtelijke overeen-
komst in het algemeen regelt. Bij de vraag of de overheid als contractant het artikel 
kan inroepen zullen eveneens algemene beginselen van behoorlijk bestuur een rol 
kunnen spelen, met name in het kader van wat de in artikel 6.5.3.11 vermelde maat-
staven van redelijkheid en billijkheid in het gegeven geval meebrengen. Men (…) be-
denke dat een geslaagd beroep van een overheidslichaam op art. 6.5.3.11 ten aanzien 
van haar nakomingsverplichting, niet uitsluit dat de overheid ter zake van deze niet-
nakoming wèl schadevergoeding wegens wanprestatie krachtens een voorwaarde 
als bedoeld in artikel 6.5.3.12a lid 1 [art. 6:260 BW; PH] verschuldigd is, zoals men 
ook naar huidig recht pleegt aan te nemen dat in een situatie als hierboven bedoeld 
weliswaar van de overheid geen nakoming gevorderd kan worden, maar in beginsel 
wel schadevergoeding wegens wanprestatie (…).’85
82 Van Ommeren ziet een verschil tussen de wettelijke bepaling en het arrest GCN/Nieuwegein I: 
‘Verschil is echter dat deze wettelijke bepaling de rechter de bevoegdheid geeft de gevolgen van 
een overeenkomst te wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk te ontbinden, terwijl de Hoge Raad 
hier de onvoorziene omstandigheden aangrijpt om de mogelijkheid te hebben de vordering tot 
nakoming af te wijzen en tevens wel plaats te laten voor een schadevergoedingsplicht.’ Zie Van 
Ommeren (losbl. a), § 5.4.
83 TM, PG Boek 6 BW, p. 970.
84 Kluin 1994, p. 101.
85 MvA II, PG Inv. Boek 3 BW, p. 1055.
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Volgens de parlementaire geschiedenis van Boek 6 BW spelen ‘algemene overwe-
gingen betreffende beleidsvrijheid’ een rol als een van de partijen de overheid is.86 
Uit de parlementaire geschiedenis van Boek 6 BW blijkt tevens dat de beleidsvrij-
heid van de overheid mee kan brengen, dat zij in geval van onvoorziene omstan-
digheden niet verplicht kan worden tot nakoming van een overeenkomst, maar 
dat dit haar niet ontslaat van de verplichting in voorkomende gevallen schadever-
goeding te betalen. Hetzelfde geldt voor de onderhandelingsfase.87
Vervolgens is dan de vraag hoe de maatstaf nader moet worden ingevuld bij 
bevoegdhedenovereenkomsten. Tamelijk algemeen wordt aangenomen dat de 
mogelijkheden voor de overheid om van een bevoegdhedenovereenkomst af te 
wijken groter zijn dan van een gewone privaatrechtelijke overeenkomst. De ach-
terliggende gedachte is dat een beroep op het algemeen belang afwijking eerder 
rechtvaardigt.88 Bij de aard van de overeenkomst kan gedacht worden aan het 
onderscheid tussen gewone privaatrechtelijke overeenkomsten en bevoegdhe-
denovereenkomsten. De nakoming van bevoegdhedenovereenkomsten wordt in 
sterke mate bepaald door het publiekrecht, waardoor de nakoming van andere 
orde is dan bij gewone privaatrechtelijke overeenkomsten.89 Bij de aard van de 
betrokken overheidstaak kan betekenis worden toegekend aan de vraag in welke 
mate het algemeen belang sterker bij het al dan niet uitvoeren van de overeen-
komst is betrokken. Hieruit volgt dat algemene belangen eerder het afwijken van 
een overeenkomst kunnen rechtvaardigen dan belangen waarbij de overheid een 
vergelijkbare positie inneemt met een particuliere contractspartij. Dat bij een 
beleidswijziging acht moet worden geslagen op de aard en het gewicht van de 
maatschappelijke belangen die met de beleidswijziging zijn gediend, vormt in 
wezen een uitwerking daarvan. Uit het voorgaande volgt dat waar het bevoegd-
hedenovereenkomsten betreft er meer speelruimte bestaat dan bij gewone pri-
vaatrechtelijke overeenkomsten voor de overheid om onder een overeenkomst uit 
te komen.90
Uit het voorgaande volgt dat de onvoorziene-omstandigheden-maatstaf van art. 
6:258 BW toepassing kan vinden op bevoegdhedenovereenkomsten. Daarbij kent 
de invulling voor dit type overeenkomsten enige bijzonderheden. Hierna komt 
aan de orde wat de relevantie van deze maatstaf is bij het vragen van nakoming 
in de vorm van publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening overeenkomstig het 
contract, een vordering tot ontbinding of wijziging en in hoeverre een schadever-
goedingsplicht op grond hiervan kan worden aangenomen.
Nakoming en onvoorziene omstandigheden bij bevoegdhedenovereenkomsten
Het leerstuk van onvoorziene omstandigheden speelt bij overheidsovereenkom-
sten een rol bij nakomingsvraagstukken. In het algemeen geldt dat de overheid 
zich met succes bij de burgerlijke rechter tegen een nakomingsvordering kan 
86 PG Inv. Boek 6 BW, p. 1440.
87 PG Inv. Boek 6 BW, p. 1443.
88 Kluin 1994, p. 105 en Van Ommeren (losbl. a), § 5.4.
89 Jurgens 2003, p. 160.
90 Vgl. Kluin 1994, p. 56.
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 verweren op grond van de onvoorziene omstandigheden van art. 6:258 BW.91 Het 
is de vraag wat de rol hiervan is bij bevoegdhedenovereenkomsten.
In de eerste plaats kan erop gewezen worden dat de nakoming van een 
bevoegdhedenovereenkomst van overheidszijde bestaat uit publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening. Deze bevoegdheidsuitoefening wordt publiekrechte-
lijk genormeerd. Het contract speelt daarbij een rol via het vertrouwensbeginsel 
als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur (zie § 9.4.2.2). Toepassing van dit 
beginsel vergt een afweging van het belang van de individuele burger bij honore-
ring van het vertrouwen en het algemeen belang dat daar tegenover staat. Meer 
in het bijzonder gaat het om een afweging tussen het belang van honorering van 
de verwachtingen op basis van het contract en de belangen die zich daartegen 
verzetten.92 Wanneer sprake is van gewijzigde beleidsopvattingen bij de overheid 
die maken dat men anders wil beslissen dan men contractueel heeft afgesproken, 
zal dit alleen kunnen worden gerechtvaardigd indien de belangen die daardoor 
worden gediend zwaarder wegen dan de inbreuk die daarmee op het door het 
contract gewekte vertrouwen wordt gemaakt.93 Aan de maatstaf van art. 6:258 BW 
wordt in dit kader geen aandacht besteed en lijkt geen behoefte te bestaan. Dit 
zou anders kunnen liggen, volgens Schlössels en Zijlstra, in situaties waarin bij 
het afwijken van de bevoegdhedenovereenkomst alleen financiële belangen zijn 
betrokken.94 In dit type gevallen zijn meestal geen belangen van derden betrok-
ken, terwijl ook algemene belangen niet snel tot een afwijking van het uitdruk-
kelijk overeengekomene zullen kunnen leiden.95
In de tweede plaats is het de vraag in hoeverre men een nakomingsvordering 
aan de burgerlijke rechter kan voorleggen, die neerkomt op het vragen van een 
bepaalde publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. Kunnen nakomingsvragen 
in het kader van bevoegdhedenovereenkomsten überhaupt wel worden voorgelegd 
aan de burgerlijke rechter? De contractspartij van de overheid die meent op grond 
van de bevoegdhedenovereenkomst aanspraak te hebben op een besluit met een 
bepaalde inhoud, moet tegen een besluit dat niet beantwoordt aan de contractuele 
afspraak procederen bij de bestuursrechter als het een appellabel besluit betreft. 
Wanneer de burger bij de burgerlijke rechter nakoming op de voet van art. 3:296 
BW vordert, heeft deze vordering geen kans van slagen voor zover deze vordering 
ziet op het nemen van een appellabel besluit.96 De burgerlijke rechter zal de eiser 
91 Dit volgt uit HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der 
Veen (GCN/Nieuwegein II).
92 Jurgens 2003, p. 165 en Jurgens 2005, p. 116. Zie tevens Damen e.a. 2009-I, p. 414.
93 Jurgens 2005, p. 116.
94 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 898.
95 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 898.
96 Jurgens 2005, p. 118, M.W. Scheltema 2006, p. 135 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 266-267. 
HR 28 februari 1992, AB 1992, 301 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1992, 687 m.nt. M. Scheltema 
(Changoe). Overigens is het vorenstaande niet anders in het specifieke geval waarin het oordeel 
van de bestuursrechter ten aanzien van een besluit voor de burgerlijke rechter niet bindend is. 
Dit was het geval ten aanzien van het CBB voor 1994 omdat dit niet als een onafhankelijke rech-
ter in de zin van art. 6 EVRM werd gezien. Ook in dit geval kan volgens de Hoge Raad een vorde-
ring tot het nemen van een besluit niet worden toegewezen. Zie HR 11 november 2005, NJ 2006, 
256 m.nt. Mok, JB 2006, 2 m.nt. EvdL (Staat/Jaspers).
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niet-ontvankelijk verklaren. Doordat de burgerlijke rechter eiser niet-ontvankelijk 
verklaart in zijn nakomingsvordering zal de overheid niet toekomen aan een 
onvoorziene-omstandigheden-verweer bij de burgerlijke rechter. Niet alle beslui-
ten zijn echter appellabel bij de bestuursrechter. Tegen algemeenverbindende 
voorschriften staat bijvoorbeeld geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
open (art. 8:2 Awb). Men kan zich tot de burgerlijke rechter wenden. Wanneer de 
bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van een contract bestaat uit een dergelijke 
niet bij de bestuursrechter appellabele handeling, dan kan de burger zich met een 
vordering tot nakoming richten tot de burgerlijke rechter. Behoort een dergelijke 
vordering tot de mogelijkheden van de burger, dan kan de overheid zich daar op 
de gebruikelijke manieren tegen verweren. Hiertoe zou ook een onvoorziene-
omstandigheden-verweer kunnen behoren in het geval van niet-nakoming door 
de overheid.
De rol van de onvoorziene-omstandigheden-maatstaf is beperkt bij het vragen 
van nakoming in de vorm van publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uit-
voering van een bevoegdhedenovereenkomsten.
Ontbinding en wijziging bij onvoorziene omstandigheden bij 
 bevoegdhedenovereenkomsten
Art. 6:258 lid 1 BW bepaalt dat de rechter op verlangen van een der partijen de 
gevolgen van een overeenkomst kan wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk kan 
ontbinden op grond van onvoorziene omstandigheden. De vraag rijst of de bur-
gerlijke rechter, wanneer hij heeft vastgesteld dat sprake is van onvoorziene 
omstandigheden, op verlangen van een van de partijen bij een bevoegdheden-
overeenkomst de overeenkomst kan wijzigen of ontbinden. Jurisprudentie ter 
zake is niet voorhanden. Ontbinding lijkt niet problematisch. Een ontbinding 
bevrijdt partijen van de verbintenissen. Ontbinding van de overeenkomst heeft tot 
gevolg dat de overheid wordt bevrijd van de verplichting een bepaalde handeling 
te verrichten in de relatie tot de contractspartner. Door de ontbinding herkrijgt de 
overheid haar beslissingsruimte bij een publiekrechtelijke bevoegdheid. Wijzigen 
van de overeenkomst op vordering van de wederpartij van de overheid zou proble-
matisch kunnen zijn. Kluin heeft ten aanzien van overeenkomsten tussen over-
heden betoogd dat, indien sprake is van onvoorziene omstandigheden die gezien 
het algemeen belang een afwijking van de overeenkomst rechtvaardigen, geen 
wijziging mogelijk is, maar slechts ontbinding. Hij beargumenteert dit op grond 
van het feit dat de bestuurlijke afweging omtrent de nakomingsvraag plaatsvindt 
binnen de beleidsruimte die het overheidsorgaan is gegeven, waarbij de rechter 
bij de toetsing daarvan een terughoudende opstelling past.97 Dit zou, naar mijn 
mening, meer in het algemeen op alle bevoegdhedenovereenkomsten toepas-
sing kunnen vinden. Het is niet aan de rechter om op de stoel van het bestuur te 
gaan zitten. Derhalve is het ook niet aan de rechter om de beslissingsvrijheid van 
97 Kluin 1994, p. 103 en 105 en in navolging van hem Scheltema & Scheltema 2008, p. 285.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   211 26-3-2012   11:37:44
212
De bevoegdhedenovereenkomst 
het bestuur in te vullen bij de hantering van een wijzigingsbevoegdheid ex art. 
6:258 BW.98
Schadevergoeding en onvoorziene omstandigheden bij bevoegdhedenovereenkomsten
Voorts kan het zijn dat de schadevergoedingsverplichting een plaats krijgt in het 
kader van de onvoorziene omstandighedenformule. Indien de wederpartij van de 
overheid nakoming vordert van de overeenkomst kan door de overheid het verweer 
worden gevoerd dat sprake is van onvoorziene omstandigheden welke van dien 
aard zijn dat de wederpartij ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst 
niet mag verwachten. Als onvoorziene omstandigheid kan de overheid aanvoeren 
dat men ten gevolge van de opstelling van de bestuursrechter of om andere rede-
nen (algemene belangen en/of gewijzigde inzichten) een besluit moest nemen 
dat niet beantwoordde aan de overeenkomst.99 Uit de jurisprudentie van de Hoge 
Raad volgt dat, wanneer de rechter oordeelt dat sprake is van onvoorziene omstan-
digheden, de overheid een schadevergoeding moet betalen.100 De overheid zal de 
wederpartij schadeloos moeten stellen. Een geslaagd beroep van de overheid op 
onvoorziene omstandigheden, sluit dus niet uit dat de overheid ter zake van deze 
niet-nakoming wel schadevergoeding wegens wanprestatie verschuldigd is.101 De 
omvang van de schadevergoeding wordt vastgesteld via de regels van art. 6:95 e.v. 
BW. De overheid is gehouden tot vergoeding van het positief contractsbelang.
§ 9.4.3.3 Ontbinding ex art. 6:265 BW
Wanneer een van de partijen tekortschiet in de nakoming van een van haar ver-
bintenissen die uit de overeenkomst voortvloeien, kan de wederpartij overwegen 
een einde te maken aan de wederzijdse verhouding door ontbinding van de over-
eenkomst. Art. 6:265 lid 1 BW bepaalt dat iedere tekortkoming van een partij in 
de nakoming van een van haar verbintenissen aan de wederpartij de bevoegdheid 
geeft om de overeenkomst geheel of gedeeltelijk te ontbinden, tenzij de tekort-
koming, gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis, deze ontbinding met 
haar gevolgen niet rechtvaardigt. Op grond van dit artikel kan iedere tekortkoming 
van een verbintenis grond opleveren voor gehele of gedeeltelijke ontbinding (tenzij 
sprake is van de uitzondering geformuleerd aan het einde van lid 1). Het is niet 
noodzakelijk dat de tekortkoming wanprestatie oplevert. Ook bij niet-toerekenbare 
tekortkomingen (overmacht) is ontbinding mogelijk. Is de nakoming tijdelijk of 
blijvend onmogelijk, dan is direct sprake van een tekortkoming. Wanneer de nako-
ming niet blijvend of tijdelijk onmogelijk is, ontstaat de bevoegdheid tot ontbinding 
pas, wanneer de schuldenaar in verzuim is (art. 6:265 lid 2 BW). De  ontbinding 
98 Scheltema & Scheltema wijzen erop, dat aan de regel van art. 6:258 BW geen behoefte bestaat 
en dat aansluiting dient te worden gezocht bij de regels die gelden voor het wijzigen of opzeg-
gen van een (duur)beschikking wegens gewijzigde omstandigheden. Zie Scheltema & Scheltema 
2008, p. 285. Dit roept vragen op. Wat zijn bijvoorbeeld precies de regels waarover Scheltema & 
Scheltema spreken? Op dit punt ontbreken juist eenduidige algemene regels in de Awb.
99 Jurgens 2005, p. 118.
100 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II) en HR 10 september 1993, NJ 1996, 3 m.nt. MS (Den Dulk/Curaçao).
101 MvA II Inv., PG Inv. Boek 3 BW, p. 1055. Vgl. Nota II Inv., PG Boek 6 BW, p. 1443.
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heeft geen terugwerkende kracht (art. 6:269 BW). Is een overeenkomst ontbon-
den, dan blijft zij tot aan het tijdstip van ontbinding in stand en vervalt zij alleen 
voor de toekomst. Voor zover de verbintenissen nog niet zijn uitgevoerd, verval-
len zij op het moment van de ontbinding. Een ontbinding bevrijdt de partijen 
van de daardoor getroffen verbintenissen (art. 6:271 BW). Na de ontbinding kan 
geen nakoming meer worden gevorderd van de verbintenissen. Hetgeen na de 
ontbinding wordt gepresteerd kan worden teruggevorderd op grond van onver-
schuldigde betaling. Voor zover deze verbintenissen reeds zijn nagekomen voor de 
ontbinding, blijft de rechtsgrond voor deze nakoming in stand, maar ontstaat voor 
partijen een verbintenis tot ongedaanmaking van de reeds door hen aangevangen 
prestaties (art. 6:271 BW).102 De bepalingen in het BW over ontbinding zijn van 
regelend recht. Partijen kunnen bij overeenkomst het recht op ontbinding en de 
gevolgen daarvan uitsluiten of beperken.103
De vraag rijst of ontbinding van een bevoegdhedenovereenkomst kan worden 
gevorderd door de wederpartij van de overheid. Niet valt in te zien waarom dit 
niet zou kunnen. Wanneer de overheid zich niet aan haar verplichtingen houdt, 
hoeft van de burger niet verwacht te worden dat de gehoudenheid tot presteren 
blijft bestaan. Daarnaast is het de vraag of een vordering tot ontbinding van een 
bevoegdhedenovereenkomst door de overheid toelaatbaar is. De vraag komt er op 
neer of het toelaatbaar is dat de overheid zich door middel van een vordering ontrekt 
aan de verplichting een bepaalde publiekrechtelijke handeling te verrichten. Er is 
geen jurisprudentie waarin deze vraag wordt beantwoord. Is er iets op tegen dat 
de overheid een bevoegdhedenovereenkomst ontbindt als haar wederpartij tekort-
schiet? Ontbinding van de overeenkomst heeft tot gevolg dat de overheid wordt 
bevrijd van de verplichting een bepaalde handeling te verrichten in de relatie tot 
de contractspartner. Door de ontbinding herkrijgt de overheid haar discretionaire 
bevoegdheid. In de relatie overheid-wederpartij is hier in beginsel niets op tegen. 
Wanneer een burger zich niet aan zijn verplichtingen houdt, hoeft van de overheid 
niet verwacht te worden dat de gehoudenheid tot presteren blijft bestaan. Hoe 
zit het wanneer sprake is van een gepubliceerde bevoegdhedenovereenkomst en 
derden daar verwachtingen aan ontlenen. Verandert dit de kijk op ontbinding door 
de overheid? Door een gepubliceerde bevoegdhedenovereenkomst kan bij derden 
de gerechtvaardigde verwachting ontstaan dat een bepaald gebruik van de betrok-
ken publiekrechtelijke bevoegdheid zou worden gemaakt. Ondanks de ontbinding 
van de overeenkomst kan dus toch een rechtsplicht in het bestuursrecht bestaan 
om de overeengekomen handeling te verrichten. De rechtsplicht vloeit voort uit de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur en niet uit de overeenkomst. Vanuit 
het perspectief van het algemeen belang en het publiekrecht in het algemeen 
behoeft dus geen bezwaar te bestaan tegen de mogelijkheid om ontbinding van 
102 Sluit de aard van de prestatie uit dat zij ongedaan wordt gemaakt, dan treedt daarvoor een ver-
goeding in de plaats ter hoogte van haar waarde op het tijdstip van ontvangst (art. 6:272 lid 1 
BW).
103 MvA II, PG Boek 6 BW, p. 1011. Overigens bevat het BW bescherming van consumenten op het 
vlak van bedingen in overeenkomsten die zien op ontbinding. In dit verband valt bijvoorbeeld 
te wijzen op de bepalingen die bescherming bieden tegen nadelige algemene voorwaarden (zie 
art. 6:236 sub b jo. 6:233 sub a BW).
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een overheidsovereenkomst te vorderen.104 Wel kan de aard in bijzondere gevallen 
met zich brengen dat ontbinding pas op termijn mogelijk is. De werking van de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur zou met zich kunnen brengen dat de 
bevoegdheid tot ontbinding wordt beperkt.105
Wat betreft de ontbinding van gemeenschappelijke regelingen bevat art. 9 Wgr een 
regeling. Dit artikel bepaalt in het eerste lid dat een voor onbepaalde tijd getroffen 
regeling bepalingen inhoudt omtrent wijziging, opheffing en toetreding en uittreding. 
Ontbreekt een ontbindingsbepaling in een gemeenschappelijke regeling dan moet 
worden teruggevallen op de regeling in het BW.106
§ 9.4.3.4 Opschorting
In art. 6:262 BW is de bevoegdheid van een partij bij een wederkerige overeen-
komst opgenomen om de nakoming van haar verbintenis op te schorten op de 
grond dat de wederpartij haar corresponderende verbintenis niet nakomt. Komt 
een partij haar verbintenis niet na, dan is de wederpartij bevoegd de nakoming 
van haar daartegenover staande verplichtingen op te schorten, aldus art. 6:262 
BW (exceptio non adimpleti contractus). Om een prestatie te kunnen opschor-
ten is vereist dat de wederpartij een opeisbare verbintenis niet nakomt. Vereist 
is (in beginsel) dat de vordering opeisbaar is. De opeisbaarheid brengt met zich 
dat degene die als eerste moet presteren geen opschortingsbevoegdheid toekomt. 
Daarnaast is vereist dat de wederpartij de opeisbare vordering niet nakomt. Wan-
neer de overheid eerst moet presteren en dit nalaat, kan de wederpartij haar pres-
tatie opschorten. Ook wanneer de wederpartij van de overheid haar contractuele 
verplichting niet nakomt, zal de overheid zich kunnen beroepen op de exceptio 
non adimpleti contractus.107
§ 9.4.3.5 Aansprakelijkheid wegens niet-nakomen
Wanneer een contractspartij een door hem aangegane overeenkomst niet-
nakomt, dan kan de wederpartij hierdoor schade lijden. Hierna komen de 
gronden voor aansprakelijkheid aan de orde. Daarbij wordt met name aandacht 
besteed aan de aansprakelijkheid van de overheid bij niet-nakoming van een 
bevoegdhedenovereenkomst.
Het niet-nakomen van een contract kan aansprakelijkheid op grond van wan-
prestatie opleveren. In dit kader is art. 6:74 BW van belang. Dit artikel bepaalt dat 
de schuldenaar die tekortschiet in de nakoming van zijn verbintenis verplicht is 
de daartoe ontstane schade te vergoeden, tenzij de tekortkoming hem niet kan 
worden toegerekend (art. 6:74 lid 1 BW). In lid 2 van art. 6:74 BW wordt nader 
ingegaan op de vraag wanneer een tekortkoming bestaat. Wanneer nakoming 
104 Vgl. Kluin 1994, p. 109.
105 Scheltema & Scheltema 2008, p. 272 noot 403. Vgl. HR 21 april 1995, NJ 1995, 437 (Kakkenberg/
Kakkenberg).
106 Vgl. De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 156.
107 Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 195, Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 243 en Van 
der Veen (losbl.), aant. 300.
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blijvend onmogelijk is vormt de niet-nakoming meteen na opeisbaarheid een 
tekortkoming. Is nakoming nog mogelijk, dan groeit de niet-nakoming eerst uit 
tot tekortkoming, wanneer de schuldenaar in verzuim is gebracht.108 De vraag 
rijst in hoeverre een vordering tot schadevergoeding op grond van art. 6:74 BW 
zal slagen. Enerzijds is er niet-nakoming die wordt toegerekend aan de schulde-
naar met als gevolg de verplichting tot schadevergoeding. Anderzijds is er de niet-
nakoming waar de oorzaak van de niet-nakoming niet aan de schuldenaar wordt 
toegerekend (overmacht). Art. 6:75 BW bevat een regeling met betrekking tot de 
niet-toerekenbare tekortkoming. Een tekortkoming kan niet worden toegerekend 
aan de schuldenaar, indien zij niet is te wijten aan zijn schuld, noch krachtens de 
wet, rechtshandeling of in het verkeer geldende opvattingen voor zijn rekening 
komt. De vraag rijst of de overheid een geslaagd beroep kan doen op overmacht. 
Voor een geslaagd beroep op overmacht is het nodig dat de tekortkoming niet te 
wijten is aan haar schuld, noch dat de tekortkoming voor haar risico behoort te 
komen.109 Directe jurisprudentie is er niet. Voor de beantwoording van de vraag of 
overmacht in de zin van art. 6:75 BW zich voor zal doen aan de kant van de over-
heid kan inspiratie worden geput uit de jurisprudentie met betrekking tot de risi-
coaansprakelijkheid van de overheid en de jurisprudentie met betrekking tot het 
leerstuk van de onvoorziene omstandigheden.110 Bij de onrechtmatige overheids-
daad wordt de schuld in de huidige jurisprudentie in beginsel verondersteld.111 
Wordt een beschikking door de bestuursrechter vernietigd, dan staat daarmee in 
het kader van een vordering uit onrechtmatige daad de schuld van het overheids-
lichaam vast, ook al is de rechter uitgegaan van een rechtsopvatting die ten tijde 
van de beschikking voor het overheidslichaam onvoorzienbaar was en waarmee 
dit lichaam geen rekening behoefde te houden. Er is sprake van een risicoaan-
sprakelijkheid voor de overheid. Voorts is deze problematiek nauw verweven met 
het leerstuk van de onvoorziene omstandigheden. De opvatting in de literatuur is 
dat een beroep op overmacht door de overheid in het kader van de niet-nakoming 
van een bevoegdhedenovereenkomst geen kans van slagen heeft. Zo wijst Jurgens 
erop dat een beroep op overmacht – bijvoorbeeld omdat de bestuursrechter een 
besluit dat beantwoordde aan de overeenkomst heeft vernietigd – uitgesloten 
lijkt, omdat deze omstandigheid voor risico van de overheid komt die over haar 
bevoegdheid contracteert.112 Deze opvatting sluit aan bij de jurisprudentie ten aan-
zien van de risicoaansprakelijkheid van de overheid en is daardoor goed verdedig-
baar. Een ander punt van aandacht is de hoogte van de schadevergoeding. Er wordt 
onderscheiden tussen twee soorten schadevergoeding, namelijk vervangende en 
aanvullende schadevergoeding. Vervangende schadevergoeding is de vergoeding 
108 MvA II, PG Boek 6 BW, p. 262. 
109 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2012 (6-I), p. 262.
110 De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 152 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 883.
111 HR 9 mei 1986, NJ 1987, 252 (Staat/Grosheide) en HR 26 september 1986, NJ 1987, 253 
( Hoffman-La Roche).
112 Jurgens 2005, p. 118. Zie onder meer ook Kluin 1994, p. 106 en Scheltema & Scheltema 2008, 
p. 272.
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die in de plaats treedt voor de prestatie waarop de verbintenis zich richt.113 Vordert 
een partij vervangende schadevergoeding, dan is daarnaast geen plaats meer voor 
een vordering tot nakoming of ontbinding. De omvang van de vervangende scha-
devergoeding wordt bepaald aan de hand van de artt. 6:95 e.v. BW. Art. 6:95 BW 
bepaalt dat wanneer uit de wet een verplichting tot schadevergoeding voortvloeit, 
de schade die moet worden vergoed bestaat uit vermogensschade en ander nadeel, 
dit laatste voor zover de wet op vergoeding hiervan recht geeft. De vermogens-
schade omvat zowel geleden verlies als gederfde winst (art. 6:96 BW). Ingeval 
van wanprestatie is de schuldenaar verplicht tot vergoeding van het positieve con-
tractsbelang. De schuldeiser moet door de schadevergoeding in de positie worden 
gebracht alsof het contract behoorlijk was nagekomen.114 Aanvullende schadever-
goeding ziet op de vergoeding van de schade die overigens is geleden. Bij aan-
vullende schadevergoeding kan nader worden onderscheiden tussen bijkomende 
of gevolgschade (schade die een schuldeiser ten gevolge van een ondeugdelijke 
prestatie in zijn overige vermogen heeft geleden) en vertragingsschade (schade die 
de schuldeiser lijdt ten gevolge van het uitblijven van een prestatie; zie art. 6:85 
BW). Een partij kan aanvullende schadevergoeding vorderen naast nakoming, 
vervangende schade vergoeding of ontbinding.115
In het kader van de aansprakelijkheid bij niet-nakomen van een overeenkomst 
is het de vraag of de mogelijkheid bestaat om de schade te verhalen op grond 
van het leerstuk van de onrechtmatige daad (art. 6:162 BW). Er is geen wezenlijk 
onderscheid tussen een onrechtmatige daad en een tekortkoming in de nakoming 
van een verbintenis (al bestaan er op ondergeschikte punten wel verschillen).116 Een 
tekortkoming in de nakoming van een verbintenis is een genus van de onrechtma-
tige daad.117 Is het mogelijk om in plaats van een vordering tot schadevergoeding 
wegens wanprestatie een vordering tot schadevergoeding wegens onrechtmatige 
daad in te stellen? Alleen in uitzonderingsgevallen wordt een handeling die een 
wanprestatie oplevert, tevens als een onrechtmatige daad beschouwd waarop art. 
6:162 BW van toepassing is.118 Samenloop kan zich, volgens de Hoge Raad, voor-
doen, wanneer de handeling waardoor een verbintenis wordt geschonden, tevens 
een onrechtmatige daad oplevert die niet uitsluitend bestaat in de schending 
van een obligatoire verbintenis.119 In gevallen waarin een op toerekenbare tekort-
koming gegronde vordering niet tot de mogelijkheden behoort ligt het voor de 
hand een vordering op de onrechtmatige daad te baseren. Dit is het geval wanneer 
de gesloten overeenkomst niet geldig is. Tegen een niet bestaande overeenkomst 
kan niet opgekomen worden met een vordering wegens wanprestatie. Overigens 
113 Wanneer nakoming blijvend onmogelijk is kan rechtstreeks op grond van art. 6:74 lid 1 BW ver-
vangende schadevergoeding worden gevorderd. Is nakoming niet blijvend onmogelijk dan bevat 
art. 6:87 BW een regeling.
114 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2009 (6-II), p. 20 en p. 24-26. 
115 Zie bijvoorbeeld art. 6:277 BW. Dit artikel handelt over de mogelijkheid om aanvullende schade-
vergoeding naast ontbinding te vorderen.
116 Zie ter zake uitvoerig: Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV), p. 10-12.
117 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV), p. 10.
118 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV), p. 11.
119 HR 9 december 1955, NJ 1956, 157 m.nt. LEHR (Boogaard/Vesta).
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is het moeilijk in te zien dat de schending van een nietige overeenkomst onrecht-
matig zou zijn of onrechtmatigheid met zich zou brengen, tenzij het onrecht-
matige gelegen zou zijn in het sluiten van de nietige overeenkomst.120 Wanneer de 
vordering tot schadevergoeding ex art. 6:162 BW wordt toegewezen komt het nega-
tief contractsbelang voor vergoeding in aanmerking. Negatief contractsbelang is 
de schade die de schuldeiser lijdt los van de totstandkoming en de nakoming van 
de overeenkomst. In dit verband kan gedacht worden aan het geval dat de over-
eenkomst nietig is of vernietigd wordt, terwijl de schuldenaar ter zake daarvan uit 
onrechtmatige daad aansprakelijk is.121
§ 9.4.4 Conclusie
Uit de jurisprudentie van de bestuursrechter kan worden afgeleid dat een 
bevoegdhedenovereenkomst niet de procedurele en materiële bepalingen bij de 
besluitvorming opzij kan zetten. Dit betekent niet dat de overeenkomst niet van 
betekenis is. Bij de inhoudelijke beoordeling of een bepaald besluit genomen 
moet worden en bij de inhoudelijke beoordeling door de rechter van besluiten 
speelt het contract een rol via het vertrouwensbeginsel. Dit beginsel van behoorlijk 
bestuur eist dat gerechtvaardigde verwachtingen zo enigszins mogelijk worden 
gehonoreerd. Toepassing van dit beginsel vergt een afweging van het belang van 
de individuele burger bij honorering van het vertrouwen en het algemeen belang 
dat daar tegenover staat. Meer in het bijzonder gaat het om een afweging tussen 
het belang van honorering van de verwachtingen op basis van het contract en de 
belangen die zich daartegen verzetten. Bevoegdhedenovereenkomsten vervullen 
een belangrijke rol in de besluitvorming, ook als het gaat om een bevoegdheid met 
veel beslissingsvrijheid waarbij derden aanwezig (kunnen) zijn, zij het dat, gezien 
de positie van derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst van een besluit-
vormingsprocedure niet gegarandeerd kan worden. Bij de besluitvorming ter 
uitvoering van het contract kunnen de in een bevoegdhedenovereenkomst opge-
nomen verplichtingen voor de wederpartij van de overheid ook worden vertaald in 
het besluit. Via deze wijze kan de bestuursrechtelijke handhaving in het kader van 
deze verplichtingen een rol gaan spelen. De overheid heeft een aantal publiekrech-
telijke reactiemogelijkheden op het niet overeenkomstig het contract handelen 
van de wederpartij: de overheid kan een ingevolge de bevoegdhedenovereenkomst 
genomen begunstigende beslissing in ongunstige zin wijzigen of intrekken, de 
overheid kan een in het vooruitzicht gestelde begunstigende beslissing achter-
wege laten of minder gunstig laat zijn, maar de overheid kan ook wanneer afge-
sproken is geen belastende beslissing te nemen toch overgaan tot het nemen van 
deze beslissing. Deze ‘sanctiebesluiten’ moeten uiteraard in overeenstemming 
zijn met het geschreven en ongeschreven publiekrecht. De overheid kan onder 
omstandigheden aansprakelijk zijn voor de gevolgen van haar publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening. In dit verband kan zowel aan nadeelcompensatie als aan 
120 Van der Veen (losbl.), aant. 252.
121 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2009 (6-II), p. 20. Vgl. PG Boek 3 BW, p. 213 en PG Boek 6 BW, 
p. 915.
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schadevergoeding wegens onrechtmatige overheidsdaad worden gedacht. Ook bij 
de bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst 
kunnen deze twee vormen van aansprakelijkheid aan de orde komen.
Op het uitgangspunt dat partijen gehouden zijn tot nakoming van de verplich-
tingen uit het contract bestaan in het civiele recht uitzonderingen. De onvoor-
ziene-omstandigheden-maatstaf van art. 6:258 BW kan toepassing vinden op 
bevoegdhedenovereenkomsten. De rol van deze maatstaf is beperkt bij het vragen 
van nakoming in de vorm van publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uit-
voering van een bevoegdhedenovereenkomsten. Wijziging van de overeenkomst 
op grond van onvoorziene omstandigheden kan problematisch zijn. Het is niet aan 
de rechter om de beslissingsvrijheid van het bestuur in te vullen bij de hantering 
van een wijzigingsbevoegdheid ex art. 6:258 BW. Ontbinding en een veroordeling 
tot schadevergoeding op grond van onvoorziene omstandigheden ex art. 6:258 BW 
behoort tot de mogelijkheden. Wanneer een van de partijen tekortschiet in de 
nakoming van een van haar verbintenissen die uit de overeenkomst voortvloeien, 
kan de wederpartij overwegen een einde te maken aan de wederzijdse verhouding 
door ontbinding van de overeenkomst (op grond van art. 6:265 BW). Komt een 
partij haar verbintenis niet na, dan is de wederpartij bevoegd de nakoming van 
haar daartegenover staande verplichtingen op te schorten (art. 6:262 BW). Wan-
neer een contractspartij een door hem aangegane overeenkomst niet-nakomt, dan 
kan de wederpartij hierdoor schade lijden. Het niet-nakomen van een contract 
kan aansprakelijkheid op grond van wanprestatie opleveren. De schuldenaar die 
tekortschiet in de nakoming van zijn verbintenis is verplicht de daartoe ontstane 
schade te vergoeden, tenzij de tekortkoming hem niet kan worden toegerekend. 
Met betrekking tot de aansprakelijkheid voor het niet-nakomen van bevoegd-
hedenovereenkomsten kan aangenomen worden dat op de overheid een risico-
aansprakelijkheid rust.
§ 9.5 Conclusie
De aspecten met betrekking tot de uitvoering van bevoegdhedenovereenkomsten 
zijn aan de orde geweest in dit hoofdstuk. De gebondenheid van partijen jegens 
elkaar bij een bevoegdhedenovereenkomst vloeit voort uit de overeenkomst zelf. 
Dit neemt niet weg dat de overeenkomst een rol speelt bij de publiekrechtelijke 
besluitvorming ter uitvoering van het contract via de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur (het vertrouwensbeginsel). Op dit punt is het belangrijk een 
onderscheid te maken tussen de verbintenissen uit de overeenkomst die partijen 
jegens elkaar hebben, waarvoor de grondslag is te vinden in de overeenkomst zelf, 
en de daadwerkelijke publiekrechtelijke besluitvorming ter uitvoering van het 
contract, waarbij de overeenkomst via het vertrouwensbeginsel een rol speelt.
Het gaat partijen bij een overeenkomst om de rechtsgevolgen die de geldig 
tot stand gekomen rechtshandeling in het leven roept. In dit verband is ingegaan 
op de uitleg van de overeenkomst en de aanvullende en beperkende werking van 
de redelijkheid en billijkheid. Het is aannemelijk dat de rechter bij de uitleg van 
bevoegdhedenovereenkomsten de maatstaf uit het Haviltex-arrest hanteert. Bij het 
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   218 26-3-2012   11:37:44
219
9  Binding en uitvoering
uitleggen van bevoegdhedenovereenkomsten wordt niet alleen betekenis toege-
kend aan de taalkundige uitleg van de bepalingen van het contract. Het komt aan 
op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs van elkaar 
mochten verwachten. Bij de uitlegging kunnen tevens de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur een rol spelen. In het civiele recht speelt de redelijkheid 
en billijkheid als bron van rechten en verplichtingen een belangrijke rol. De rede-
lijkheid en billijkheid kan een aanvullende, maar ook een beperkende werking 
hebben. De Hoge raad past dit leerstuk ook op overheidovereenkomsten toe, zij 
het dat geen jurisprudentie voor handen is waarbij de Hoge Raad dit leerstuk 
ook daadwerkelijk op bevoegdhedenovereenkomsten toepast. Toepassing van de 
aanvullende en beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid is moge-
lijk, alleen moet daarbij wel een belangrijke kanttekening worden gemaakt. Een 
aanvulling of beperking van de verplichting van de overheidscontractspartij om 
een publiekrechtelijke bevoegdheid op een bepaalde manier uit te oefenen is niet 
zonder meer mogelijk. Ten aanzien van publiekrechtelijke bevoegdheden kan de 
overheid beslissingsvrijheid hebben. Het is niet aan de rechter om op de stoel van 
het bestuur of de wetgever te gaan zitten en deze vrijheid in te vullen.
Nakoming van een bevoegdhedenovereenkomst door de overheid (althans 
door het bevoegde bestuursorgaan) bestaat uit het al dan niet uitoefenen van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid. De uitoefening van deze bevoegdheid is 
een aangelegenheid die zich in het publiekrecht afspeelt. Bij de uitoefening van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid door middel van het nemen van een besluit 
dient een bestuursorgaan de bijzondere wettelijke voorschriften met betrekking 
tot deze bevoegdheidsuitoefening, de voorschriften van de Awb en de ongeschre-
ven publiekrechtelijke beginselen in acht te nemen. Uit de jurisprudentie kan 
worden opgemaakt dat zowel de procedurele wettelijke vereisten als de inhou-
delijke toetsing bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening niet door een 
bevoegdhedenovereenkomst opzij gezet kunnen worden. De invloed van een 
bevoegdhedenovereenkomst bij de besluitvorming moet worden gezocht in een 
binding op grond van het vertrouwensbeginsel. Wanneer belangen van derden 
bij de besluitvorming zijn betrokken, moet het bestuursorgaan met die belangen 
rekening houden. Het rekening houden met de belangen van derden kan ertoe 
leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in de 
overeenkomst zijn overeengekomen. Dit hoeft niet. Bevoegdhedenovereenkom-
sten vervullen een belangrijke rol in de besluitvorming, ook als het gaat om een 
bevoegdheid met veel beslissingsvrijheid waarbij derden aanwezig (kunnen) zijn, 
zij het dat, gezien de positie van derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst 
van een besluitvormingsprocedure niet gegarandeerd kan worden. Aan de nako-
ming van bevoegdhedenovereenkomsten zitten ook civielrechtelijke aspecten. 
De onvoorziene-omstandigheden-maatstaf van art. 6:258 BW is van toepassing 
op deze overeenkomsten. De rol van art. 6:258 BW lijkt beperkt te zijn wanneer 
de wederpartij van de overheid nakoming wil in de vorm van publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening overeenkomstig het contract. Maar met name bij een 
vordering tot schadevergoeding kan deze maatstaf toch van belang zijn. Partijen 
kunnen zich van de verplichtingen jegens elkaar bevrijden door het contract te 
ontbinden. Het civiele recht biedt daartoe mogelijkheden (op grond van artt. 6:258 
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en 6:265 BW). Ook kunnen partijen onder omstandigheden hun verplichtingen 
opschorten (art. 6:262 BW). Schiet een contractspartij te kort in de nakoming 
van zijn verplichtingen op grond van het contract dan is hij verplicht de ontstane 
schade te vergoeden, tenzij de tekortkoming hem niet kan worden toegerekend. 
Aangenomen kan worden dat met betrekking tot de aansprakelijkheid voor het 
niet-nakoming van bevoegdhedenovereenkomsten een risico-aansprakelijkheid 
op de overheid rust.
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Hoofdstuk 10 Rechtsbescherming
§ 10.1 Inleiding
In dit hoofdstuk komen de rechtsbeschermingsmogelijkheden aan de orde met 
betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. Op het vlak van de rechtsbescher-
ming rijst de vraag waar de rechtzoekende – de burger, maar ook de overheid – met 
zijn vorderingen terecht kan. Is dat de burgerlijke rechter of dient men gebruik te 
maken van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming of kan men kiezen? Om 
deze vraag goed te kunnen beantwoorden wordt eerst aandacht besteed aan de 
competentieverdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter in alge-
mene zin (§ 10.2). Vervolgens wordt, wanneer het algemene kader duidelijk is, 
dieper ingegaan op de competentieverdeling met betrekking tot bevoegdheden-
overeenkomsten (§ 10.3). Daarnaast wordt afzonderlijke aandacht besteed aan de 
mogelijkheden tot het doen van een forumkeuze en het doen van afstand van 
recht in een bevoegdhedenovereenkomst (§ 10.4). Ten slotte wordt ingegaan op de 
mogelijkheden tot buitengerechtelijke geschiloplossing (§ 10.5).
§ 10.2 Algemeen kader: bestuursrechtelijke en civielrechtelijke 
rechtsbescherming en hun onderlinge verhouding
§ 10.2.1 Inleiding
Om te kunnen beoordelen hoe de competentieverdeling is tussen de bestuurs-
rechter en de burgerlijke rechter bij bevoegdhedenovereenovereenkomsten, is 
het nodig in te gaan op het algemene kader ter zake. Wanneer kan men in het 
algemeen gebruik maken van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming en wan-
neer kan men gebruik maken van de civielrechtelijke rechtsbescherming? Hierna 
wordt kort ingegaan op de contouren van de bestuursrechtelijke en de civielrech-
telijke rechtsbescherming en hun onderlinge verhouding.
§ 10.2.2 Bestuursrechtelijke rechtsbescherming
Algemeen: systeem bestuursrechtelijke rechtsbescherming
Het systeem van rechtsbescherming van de Awb is opgebouwd rond de begrip-
pen besluit en belanghebbende (art. 8:1 lid 1 Awb). Een belanghebbende die het 
niet eens is met een besluit van een bestuursorgaan kan daartegen in beginsel 
bezwaar maken. Voorwaarde is wel dat tegen het besluit beroep op een admi-
nistratieve rechter kan worden ingesteld (art. 7:1 Awb). Voor een aantal gevallen 
heeft de wetgever in bijzondere wetgeving geregeld dat er in plaats van bezwaar 
administratief beroep moet worden ingesteld. Een belanghebbende kan beroep 
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instellen bij de rechtbank, wanneer hij het niet eens is met het naar aanleiding 
van het in bezwaar of in administratief beroep genomen besluit. Dat een belang-
hebbende beroep kan instellen tegen een besluit is neergelegd in art. 8:1 lid 1 Awb. 
Ingevolge art. 37 Wet RvS staat tegen uitspraken van de rechtbank hoger beroep 
open bij de ABRvS. In een aantal gevallen moet echter hoger beroep worden inge-
steld bij de CRvB of het CBB (zie art. 18 Beroepswet respectievelijk art. 20 Wet 
bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie).
Hierna wordt afzonderlijk aandacht besteed aan het belanghebbende-begrip 
en het besluit-begrip.
Belanghebbende in de zin van art. 1:2 Awb
In art. 1:2 lid 1 Awb wordt onder een belanghebbende verstaan degene wiens 
belang rechtstreeks bij een besluit is betrokken. Wil een natuurlijke persoon, of 
een organisatie of groep zonder rechtspersoonlijkheid, of een rechtspersoon met 
zijn of haar belang rechtstreeks bij een besluit zijn betrokken, dan moet aan een 
vijftal vereisten zijn voldaan, het moet namelijk gaan om: een eigen belang, dat 
objectief bepaalbaar is, het moet een actueel en persoonlijk belang zijn, dat recht-
streeks is betrokken bij het besluit.1 Rechtspersonen kunnen onder omstandig-
heden op komen voor collectieve en algemene belangen (zie art. 1:2 lid 3 Awb). 
Bestuursorganen kunnen opkomen voor de hun toevertrouwde belangen (zie 
art. 1:2 lid 2 Awb).
Het belanghebbende-begrip in art. 1:2 Awb is een autonoom begrip en bakent 
de toegang tot de bestuursrechter af.2 Er is een belangrijk verschil tussen het zijn 
van een belanghebbende in de zin van de Awb en wat men in het civiele recht onder 
een belanghebbende begrijpt. Dit punt zal voor (bevoegdheden) overeenkomsten 
hierna worden geïllustreerd. Civielrechtelijk geredeneerd ligt het voor de hand en 
is het vanzelfsprekend dat partijen bij een overeenkomst belanghebbenden zijn bij 
deze overeenkomst en bij geschillen die hieruit voortvloeien. Bestuursrechtelijk 
gezien ligt dit anders. Het enkele feit dat iemand een contractspartij is bij een 
bevoegdhedenovereenkomst brengt niet met zich dat deze partij zonder meer een 
belanghebbende in de zin van de Awb is. Een belanghebbende in deze zin is een 
persoon of entiteit die in relatie tot een besluit een bepaald belang vertegenwoor-
digt.3 Men is belanghebbende bij een besluit. Dat men partij is bij een bevoegd-
hedenovereenkomst wil niet zeggen dat men bij de besluitvorming ter uitvoering 
van een contract een rechtstreeks belang heeft. Het kan zich (in theorie) namelijk 
voordoen dat een overeenkomst wordt gesloten met iemand die geen belangheb-
bende is bij een besluit. Derden kunnen bij de besluitvorming ter uitvoering van 
het contract ook belanghebbende in de zin van art. 1:2 Awb zijn, mits aan de ver-
eisten van dit artikel is voldaan.
1 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 66. Zie tevens Schlössels & Zijlstra 2010, p. 175.
2 Schlössels 2004, p. 1-2.
3 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 173-174.
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Besluit in de zin van art. 1:3 Awb
Als voorwerp van beroep wordt uitgegaan van het besluit. Het besluitbegrip is van 
groot belang voor de rechtsbescherming: in beginsel is het al dan niet zijn van een 
besluit is bepalend voor de toegang tot de bestuursrechter. Niet in alle gevallen 
waarin een handeling van een bestuursorgaan kan worden gekwalificeerd als een 
besluit staat beroep bij de bestuursrechter open. In de artt. 6:3 en 8:2 tot en met 8:5 
Awb worden besluiten opgesomd waartegen geen beroep bij de bestuursrechter 
kan worden ingesteld. Zo staat er tegen algemeen verbindende voorschriften en 
beleidsregels geen beroep open bij de bestuursrechter. Soms is de competentie 
van de bestuursrechter ook ruimer dan het besluitbegrip. In bepaalde in de wet 
genoemde gevallen staat tegen een handeling die geen besluit is toch beroep bij 
de bestuursrechter open. In dit verband kan bijvoorbeeld gewezen worden op 
art.  6:2 Awb. Voor de toepassing van wettelijke voorschriften over bezwaar en 
beroep worden met een besluit gelijkgesteld de schriftelijke weigering een besluit 
te nemen, en het niet tijdig nemen van een besluit.
§ 10.2.3 Burgerlijke rechter
Bevoegdheid van de burgerlijke rechter
Art. 112 lid 1 Gw bepaalt dat de berechting van geschillen over burgerlijke rechten 
en schuldvorderingen aan de rechterlijke macht is opgedragen. De tot de rechter-
lijke macht behorende gerechten zijn: de rechtbanken, de gerechtshoven en de 
Hoge Raad (art. 2 RO). De rechter die kennis neemt van rechtsvorderingen over 
burgerlijke rechten en over schuldvorderingen wordt in het spraakgebruik aange-
duid als burgerlijke rechter.4
De bevoegdheid van de burgerlijke rechter is ruim. Dit blijkt reeds uit het 
arrest Guldemond/Noordwijkerhout.5 In dit arrest overweegt de Hoge Raad dat 
de ‘bevoegdheid van de burgerlijke rechter (…) afhankelijk gesteld [is] van het 
voorwerp van geschil, dat is van het recht waarin de aanlegger vraagt te worden 
beschermd en niet van den aard van het recht waarop de verweerder zijn verweer 
grondt’.6 De hier door de Hoge Raad gevolgde redenering wordt aangeduid met de 
leer van het objectum litis. De burgerlijke rechter is bevoegd indien de eiser stelt 
in een burgerlijk recht te zijn geschonden. Voor de bevoegdheid van de burgerlijke 
rechter is al voldoende, dat de eiser stelt dat jegens hem een onrechtmatige daad 
is gepleegd. Via een onrechtmatige daadsactie kan veel worden bereikt, waar-
onder een verklaring voor recht, schadevergoeding en stopzetting van bepaalde 
 activiteiten.7 Het gevolg van de ruime bevoegdheid van de burgerlijke rechter is 
dat er vrijwel altijd een bevoegde rechter is.
4 Kleijn/Van Angeren (losbl.), § 2.3.
5 HR 31 december 1915, NJ 1916, p. 407, AB Klassiek 2009, nr. 2 m.nt. W. Konijnenbelt ( Guldemond/
Noordwijkerhout). Zie ook HR 18 augustus 1944, NJ 1944/45, 598 (Alkmaar/Noord-Holland), HR 
9 november 1973, NJ 1974, 91 (Limmen/Houtkoop), HR 10 april 1987, AB 1987, 336, NJ 1988, 148 
m.nt. WHH (GCN/Nieuwegein I) en HR 19 november 1999, AB 2000, 387 (Tegelen/Limburg).
6 HR 31 december 1915, NJ 1916, p. 407, AB Klassiek 2009, nr. 2 m.nt. W. Konijnenbelt (Guldemond/
Noordwijkerhout).
7 Ten Berge & Widdershoven 2001, p. 283.
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De ruime competentie van de burgerlijke rechter kan er toe leiden dat een com-
petentieprobleem kan ontstaan met de bestuursrechter. Door de ruime competen-
tie van de burgerlijke rechter kan het zijn dat de competentie van de burgerlijke 
rechter het bevoegdheidsterrein van de bestuursrechter overlapt. De burgerlijke 
rechter heeft met betrekking tot de competentieafbakening tussen de bestuurs-
rechter en de burgerlijke rechter jurisprudentie ontwikkeld. Er is een drieluik 
waarneembaar in de afbakening in de jurisprudentie van de burgerlijke rechter, 
namelijk: bevoegdheid van de rechter, niet-ontvankelijkheid van de vordering van 
de eiser en formele rechtskracht van het besluit. Hierna wordt nader ingegaan op 
de ontvankelijkheid van de eiser bij de burgerlijke rechter en de formele rechts-
kracht van besluiten.
Ontvankelijkheid van eiser bij de burgerlijke rechter
Uitgangspunt in de jurisprudentie van de Hoge Raad is dat de burgerlijke rechter, 
onder handhaving van zijn bevoegdheid, eisers niet-ontvankelijk verklaart indien 
er een andere met voldoende rechtswaarborgen omringde rechtsgang openstaat. 
Op het moment dat en in zoverre een andere rechter een adequate rechtsbescher-
ming biedt treedt de burgerlijke rechter terug. Dit heeft tot gevolg dat wanneer er 
een leemte in de rechtsbescherming van de bestuursrechter is de burgerlijke rech-
ter aanvullend optreedt. Deze hoofdlijn in de jurisprudentie inzake de afbakening 
tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter wordt duidelijk verwoord in 
het Changoe-arrest:8
‘Wanneer een administratieve rechter bevoegd is van een geschil kennis te nemen, 
doet zulks in het algemeen niet af aan de bevoegdheid van de burgerlijke rechter 
(…), met name niet aan zijn bevoegdheid met betrekking tot vorderingen uit on-
rechtmatige daad. Wel dient de eiser door de burgerlijke rechter niet ontvankelijk 
te worden verklaard, wanneer kort gezegd de administratieve rechter voldoende 
rechtsbescherming biedt (…) Een en ander leidt tot het uit een oogpunt van rechts-
bescherming bevredigende en in een rechtsstaat passende resultaat dat de burger 
een zo volledig mogelijke rechtsbescherming geniet, nu de burgerlijke rechter, an-
ders dan in een stelsel van uitsluitende bevoegdheid van de administratieve rechter, 
aanvullende rechtsbescherming kan bieden.’
De burgerlijke rechter zal eisers niet-ontvankelijk moeten verklaren indien een 
met voldoende waarborgen omklede bestuursrechtelijke rechtsgang openstaat. 
Het is dan aan de bestuursrechter om te oordelen over appellabele besluiten. 
 Wanneer echter geen bestuursrechtelijke rechtsgang tegen besluiten openstaat, 
kan bij de burgerlijke rechter worden geprocedeerd.
8 HR 28 februari 1992, AB 1992, 301 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1992, 687 m.nt. M. Scheltema, 
Gst. (6955) m.nt. L.J.A. Damen (Changoe). Zie in dit kader ook met betrekking tot de verhouding 
tussen het civiele kort geding en de bestuursrechtelijke voorlopige voorziening: HR 25 novem-
ber 1977, AB 1978, 1 m.nt. JRSt, NJ 1978, 255 m.nt. M. Scheltema, AB Klassiek 2003, nr. 11 m.nt. 
J.B.J.M. ten Berge (Loosdrechtse Plassenschap).
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Formele rechtskracht van besluiten
Wanneer de bestuursrechter een besluit heeft getoetst, dan is zijn oordeel over de 
rechtmatigheid van het besluit bindend voor de burgerlijke rechter. Maar wat nu 
als er beroep heeft opengestaan tegen een besluit bij de bestuursrechter en deze 
mogelijkheid niet is benut? In dit verband is het arrest Heesch/Van de Akker9 van 
belang. De Hoge Raad overweegt in r.o. 3.3.2 van dit arrest als volgt:
‘Voorop moet worden gesteld dat wanneer tegen een beschikking een met voldoen-
de waarborgen omklede administratiefrechtelijke rechtsgang heeft opengestaan 
(…), de burgerlijke rechter, zo deze beroepsgang niet is gebruikt, in geval de gel-
digheid van de beschikking in het voor hem gevoerde geding in geschil is, ervan 
dient uit te gaan dat die beschikking zowel wat haar wijze van tot stand komen als 
wat haar inhoud betreft in overeenstemming is met de desbetreffende wettelijke 
voorschriften en algemene rechtsbeginselen. Dit geldt in beginsel óók dan, indien 
dit de burgerlijke rechter ertoe zou nopen aan zijn uitspraak de rechtsgeldigheid ten 
grondslag te leggen van een beschikking waarvan als vaststaand mag worden aange-
nomen dat zij, àls daartegen tijdig administratiefrechtelijk beroep zou zijn ingesteld, 
zou zijn vernietigd.’
In het arrest Aharchi/BV Tabak10 gebruikt de Hoge Raad een andere formulering:
‘het beginsel dat moet worden uitgegaan van de geldigheid van een besluit van 
een bestuursorgaan indien daartegen een met voldoende waarborgen omklede 
rechtsgang heeft opengestaan en deze rechtsgang hetzij niet is gebruikt, hetzij niet 
tot vernietiging van het besluit heeft geleid (kort gezegd: het beginsel van formele 
rechtskracht).’
Heeft tegen een besluit een bestuursrechtelijke rechtsgang opengestaan en is 
daarvan niet binnen de bezwaar- of beroepstermijn gebruik gemaakt, dan moet 
de burgerlijke rechter ervan uitgaan dat dit besluit zowel wat zijn wijze van tot-
standkoming als zijn inhoud in overeenstemming is met de desbetreffende wet-
telijke voorschriften en algemene rechtsbeginselen. In dit kader spreekt men van 
‘formele rechtskracht’. Met formele rechtskracht wordt bedoeld dat de burgerlijke 
rechter niet meer in de rechtmatigheid van een besluit wil treden waartegen geen 
rechtsmiddelen zijn aangewend.11
De Hoge Raad houdt streng vast aan de leer van de formele rechtskracht. Op 
het beginsel van de formele rechtskracht bestaan echter wel uitzonderingen.12 
9 HR 16 mei 1986, AB 1986, 573 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1986, 723 m.nt. M. Scheltema en AB 
Klassiek 2009, nr. 11 m.nt. J.E.M. Polak (Heesch/Van de Akker).
10 HR 2 juni 1995, AB 1995, 542 m.nt. ThGD.
11 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 710. Zie over de formele rechtskracht tevens M.W. 
Scheltema 2009, p. 182 e.v. en Van der Veen 2009, p. 3 e.v.
12 Dat het beginsel van formele rechtskracht niet absoluut is blijkt reeds uit HR 16 mei 1986, AB 
1986, 573 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1986, 723 m.nt. M. Scheltema en AB Klassiek 2009, nr. 11 
m.nt. J.E.M. Polak (Heesch/Van de Akker). De Hoge Raad overweegt: ‘De daaraan verbonden 
bezwaren kunnen evenwel door bijkomende omstandigheden zo klemmend worden dat op dat 
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Zo zijn er uitzonderingen aanvaard in het geval het de belanghebbende niet kan 
worden aangerekend dat hij geen gebruik heeft gemaakt van de bestuursrechte-
lijke rechtsgang,13 wanneer de overheid de onrechtmatigheid van de beschikking 
heeft erkend,14 wanneer bij de procedure bij de bestuursrechter in strijd is gehan-
deld met een fundamenteel rechtsbeginsel en daardoor niet meer gesproken kan 
worden van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de zaak15 en er is een 
uitzondering in verband met zelfstandige schadebesluiten.16 In het geval zich een 
uitzondering voordoet is er een aanvullende rol voor de burgerlijke rechter weg-
gelegd bij bestuursrechtelijke geschillen tussen personen en bestuursorganen. 
Er zijn geen uitzonderingen die specifiek zien op bevoegdhedenovereenkomsten 
(zoals bij schadevergoeding).
§ 10.2.4 Conclusie
De bestuursrechtelijke en de civielrechtelijke rechtsbescherming kunnen overlap-
pen. Dit komt doordat de burgerlijke rechter zijn bevoegdheid erg ruim trekt. De 
vraag is dan hoe de afgrenzing tussen beide typen van rechtsbescherming is. De 
burgerlijke rechter heeft zich hierover uitgelaten. Als bestuursrechtelijke rechts-
bescherming openstaat dan zal de burgerlijke rechter eiser niet-ontvankelijk 
verklaren in zijn vordering. Heeft bestuursrechtelijke rechtsbescherming open-
gestaan en heeft een belanghebbende daar geen gebruik van gemaakt dan gaat de 
burgerlijke rechter uit van de formele rechtskracht van het besluit.
§ 10.3 Bevoegdhedenovereenkomsten en bestuursrechtelijke en 
civielrechtelijke rechtsbescherming17
§ 10.3.1 Inleiding
De algemene uitgangspunten van de rechterlijke competentieverdeling gelden 
onverkort voor alle soorten overheidshandelingen en vormen het algemene kader 
voor de verdere bespreking van de competentieverdeling tussen de bestuursrech-
ter en de burgerlijke rechter bij bevoegdhedenovereenkomsten. Hierna wordt 
ingegaan op de rechtsbeschermingspositie van burgers als contractspartij, de 
beginsel een uitzondering moet worden aanvaard. Of voor zulk een uitzondering plaats is, hangt 
bijgevolg af van de bijzonderheden van het gegeven geval.’ Zie tevens HR 24 januari 2003, RvdW 
2003, 23 (Maple Tree/Staat).
13 HR 16 mei 1986, AB 1986, 573 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1986, 723 m.nt. M. Scheltema en AB 
Klassiek 2009, nr. 11 m.nt. J.E.M. Polak (Heesch/Van de Akker) en HR 11 november 1988, AB 
1989, 81 (Ekro/Staat).
14 HR 18 juni 1993, AB 1993, 504 m.nt. FHvdB, NJ 1993, 642 m.nt. MS (St. Oedenrode/Van Aarle) 
en HR 13 november 1992, NJ 1993, 639 (Lanser/Haarlemmermeer).
15 HR 7 mei 2004, AB 2004, 439 m.nt. GAvdV (Woonwagencentrum Heerde).
16 HR 17 december 1999, NJ 2000, 87, AB Klassiek 2009, nr. 33 m.nt. P.J.J. van Buuren (Groningen/
Raatgever).
17 Deze paragraaf vormt een bewerking van een eerdere publicatie van mijn hand: zie Huisman 
2011, p. 13 e.v.
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rechtsbeschermingspositie van de overheid als contractspartij en de rechts-
beschermingspositie van derden bij het contract.
§ 10.3.2 De rechtsbeschermingspositie van burgers als contractspartij
§ 10.3.2.1 Inleiding
Voor wat betreft de rechtsbeschermingspositie van burgers als contractspartij bij 
een bevoegdhedenovereenkomst zijn verschillende aanknopingspunten relevant. 
Hierna komen de rechtsbeschermingsmogelijkheden aan de orde voor geschillen 
met betrekking tot de beslissing van de overheid tot het aangaan van de over-
eenkomst, de overeenkomst zelf en de uitvoering van het contract (nakoming en 
schadevergoeding).
§ 10.3.2.2 De beslissing van de overheid tot het aangaan
De beslissing van een overheid(sorgaan) tot het aangaan van een bevoegdheden-
overeenkomst is een beslissing om een privaatrechtelijke rechtshandeling aan te 
gaan. Deze beslissing kan een besluit zijn in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb.18 Het 
besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling is op grond 
van art. 8:3 Awb niet appellabel bij de bestuursrechter. Is een dergelijke beslis-
sing niet als een besluit aan te merken, dan is de beslissing niet appellabel bij de 
bestuursrechter op grond van art. 8:1 Awb. De vraag rijst of er beroep openstaat 
bij de bestuursrechter tegen de weigering om te contracteren.19 Het antwoord op 
deze vraag is op te maken uit de systematiek van de Awb. Als het besluit tot het 
aangaan van het contract van beroep is uitgezonderd, is de weigering om een 
dergelijk besluit te nemen ook niet appellabel bij de bestuursrechter (art. 1:3 lid 2 
dan wel 6:2 jo. 8:3 Awb). Dit zou anders zijn als de Awb expliciet beroep open zou 
stellen tegen de beslissing om een privaatrechtelijke rechtshandeling niet aan te 
gaan. Geschillen met betrekking tot het aangaan van het contract kunnen aan de 
burgerlijke rechter worden voorgelegd.
In één geval staat er wel beroep open bij de bestuursrechter. De onthouding 
van goedkeuring aan een besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke 
rechtshandeling valt onder de competentie van de bestuursrechter. Een dergelijke 
onthouding van goedkeuring is gelijkgesteld met een besluit (art. 8:1 lid 3 sub b 
Awb). In dit soort gevallen is de weg naar de burgerlijke rechter afgesloten, doordat 
er bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat.
§ 10.3.2.3 De overeenkomst zelf
De bevoegdhedenovereenkomst zelf is niet aan te merken als een Awb-besluit. 
Tegen de bevoegdhedenovereenkomst als zodanig staat geen bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming open. Voor geschillen die betrekking hebben op het contract 
zelf moet de burger bij de burgerlijke rechter zijn. Wanneer er een conflict is over 
de geldigheid van het contract of een contractueel beding dan moet de burger 
18 Zie hoofdstuk 4. Zie uitvoerig Huisman & Jak 2008, p. 149-166.
19 Deze vraag wordt herhaaldelijk in de literatuur gesteld en verschillend beantwoord. Zie onder 
meer Huijgen 1995, p. 129-130, Van der Veen (losbl.), aant. 10.0 en Huisman & Jak 2008, p. 152.
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zich tot de burgerlijke rechter wenden.20 Is de burger bijvoorbeeld van mening 
dat de overheid door te contracteren misbruik maakt van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid (détournement de pouvoir, art. 3:3 Awb), dan zal hij dit aan de orde 
moeten stellen bij deze rechter. Zo oordeelde de Hoge Raad in het arrest Alke-
made/Hornkamp dat een bestemmingsplanovereenkomst nietig was vanwege 
strijd met het verbod van détournement de pouvoir.21 In deze overeenkomst nam 
het gemeentebestuur van Alkemade de verplichting op zich om vrijstelling van 
het bestemmingsplan te verlenen onder voorwaarde dat de door Hornkamp te 
bouwen woningen bestemd zouden zijn voor inwoners van de gemeente. De 
bevoegdheden die de Wet op de ruimtelijke ordening toekent strekken alleen tot 
behartiging van planologische belangen. De Hoge Raad overweegt dat het niet is 
toegestaan om een overeenkomst over het gebruik van een planologische bevoegd-
heid te sluiten die ertoe strekt om volkshuisvestingsbelangen te realiseren. Ook 
wanneer de wederpartij van de overheid het contract via de rechter wil wijzigen of 
ontbinden (bijvoorbeeld op grond van onvoorziene omstandigheden ex art. 6:258 
BW), dan is de burgerlijke rechter de aangewezen rechter.22
§ 10.3.2.4 Uitvoering: nakoming
Inleiding
De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat eruit dat de overheid 
overgaat tot publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening of zich hiervan onthoudt. 
Het kan zijn dat er een handeling volgt die niet overeengekomen is: er is sprake 
van niet-nakomen van de overeenkomst. Met betrekking tot het niet-nakomen van 
het contract rijst de vraag of bestuursrechtelijke of civielrechtelijke rechtsbescher-
ming openstaat.23
Bij de bestuursrechter: appellabele uitvoeringshandelingen
Met betrekking tot het niet-nakomen van een bevoegdhedenovereenkomst door 
de overheid kunnen verschillende situaties worden onderscheiden. In de eerste 
plaats kan de situatie worden onderscheiden waarin de overheid toezegt een 
beslissing met een bepaalde inhoud te nemen en zij een beslissing neemt met een 
andere inhoud. Wanneer deze beslissing een besluit betreft dan staat hiertegen 
op grond van art. 8:1 Awb beroep bij de bestuursrechter open, tenzij het een voor 
beroep uitgezonderd besluit betreft (zie artt. 6:3 en 8:2-8:5 Awb). Alvorens beroep 
20 Zie in dit kader bijvoorbeeld HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp). 
Dit is tevens uitdrukkelijk door de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State over-
wogen. Zie ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 (2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. 
I.P.A.
21 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp).
22 Hetzelfde geldt voor geschillen rondom de uitleg van het contract. Zie Scheltema & Scheltema 
2008, p. 280 noot 439. Zie in dit verband HR 22 januari 2010, AB 2012, 10 m.nt. P.J. Huisman.
23 Op deze vraag is de Hoge Raad uitvoerig ingegaan. Zie HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van 
Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer). Zie over 
dit arrest: Jurgens 2011b, p. 61-70, Jurgens 2011c, p. 295-297 en Verschoor 2011, p. 292-296. Zie 
over deze problematiek in algemene zin Schlössels & Zijlstra 2010, p. 898-899.
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in te stellen bij de bestuursrechter dient de burger bezwaar tegen dit besluit te 
maken (art. 7:1 Awb). In de tweede plaats kan het zijn dat in een bevoegdheden-
overeenkomst is overeengekomen af te zien van bevoegdheidsuitoefening en er 
uiteindelijk toch bevoegdheidsuitoefening volgt. Ook hier geldt dat wanneer deze 
beslissing een besluit betreft hiertegen (na bezwaar) beroep bij de bestuursrechter 
openstaat, tenzij het een voor beroep uitgezonderd besluit betreft.
Bestaat de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst uit het nemen van 
een appellabel besluit dan kan de burger hiertegen (na bezwaar) bij de bestuurs-
rechter procederen. Het is de vraag of er dan nog een rol voor de burgerlijke 
rechter is weggelegd. Uitgangspunt in de jurisprudentie van de Hoge Raad is, 
dat de burgerlijke rechter, onder handhaving van zijn bevoegdheid, eisers niet-
ontvankelijk verklaart indien er een andere met voldoende rechtswaarborgen 
omringde rechtsgang openstaat.24 Op het moment dat en in zoverre een andere 
rechter een adequate rechtsbescherming biedt dan treedt de burgerlijke rech-
ter terug. Hoe werkt dit uit voor bevoegdhedenovereenkomsten? De regels met 
betrekking tot de rechtsmachtverdeling brengen met zich dat de contractspartij 
van de overheid die meent dat hij op grond van de overeenkomst aanspraak heeft 
op een besluit met een bepaalde inhoud, tegen een besluit dat in zijn ogen niet 
beantwoordt aan de afspraken moet procederen bij de bestuursrechter wanneer 
dit besluit appellabel is bij deze rechter.25 De burgerlijke rechter zal eisers niet-
ontvankelijk moeten verklaren indien een met voldoende waarborgen omklede 
bestuursrechtelijke rechtsgang openstaat. Het is dan aan de bestuursrechter om te 
oordelen over de nakoming van bevoegdhedenovereenkomsten. Wanneer in een 
overeenkomst tussen een gemeente en een projectontwikkelaar is afgesproken 
dat het gemeentebestuur het bestemmingsplan zal herzien en het bestuur deze 
afspraak niet nakomt, dan kan de projectontwikkelaar via de bestuursrechtelijke 
rechts bescherming  nakoming, namelijk de door hem gewenste herziening, 
 verkrijgen.26 De projectontwikkelaar kan van deze contractuele verplichting geen 
nakoming vorderen bij de burgerlijke rechter.
Daarnaast kan het zich voordoen dat er wel een bevoegdhedenovereenkomst 
is gesloten, maar de bevoegdheidsuitoefening zelf, in de vorm van het nemen 
van een appellabel uitvoeringsbesluit, nog niet heeft plaatsgevonden. Het kan zijn 
dat de bevoegdheidsuitoefening waarover is gecontracteerd op zich laat wachten 
of de overheid weigert over te gaan tot de bevoegdheidsuitoefening. Tegen het 
niet tijdig nemen van een besluit, maar ook tegen de schriftelijke weigering om 
een besluit te nemen staat bestuursrechtelijke rechtsbescherming open (zie art. 
6:2 Awb in samenhang met art. 8:1 jo. 7:1 Awb). Doordat een bestuursrechtelijke 
rechtsgang openstaat, waarin het voor de burger mogelijk is om toch een besluit 
overeenkomstig het contract te verkrijgen, is de weg naar de burgerlijke rechter 
24 HR 28 februari 1992, AB 1992, 301 m.nt. FHvdB (Changoe).
25 HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. 
P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer). Zie ook Jurgens 2005, p. 118.
26 Tegen de afwijzing van een verzoek om planherziening is beroep mogelijk sinds de invoering van 
de Wet ruimtelijke ordening in 2008. Voor de invoering van de Wro bestond deze mogelijkheid 
niet.
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afgesloten.27 De burgerlijke rechter zal in deze situatie naar mijn mening eisers 
niet-ontvankelijk dienen te verklaren wanneer zij bij hem nakoming vorderen.
De spiegelbeeldige situatie kan zich ook voordoen, namelijk de situatie waarin 
de burger ziet aankomen dat het bestuur een besluit gaat nemen waarvan het bij 
de overeenkomst had beloofd het niet te zullen nemen. Over de competentieverde-
ling in deze situatie heeft de civiele kamer van de Hoge Raad zich uitgelaten in het 
Abacus-arrest.28 Een belastingplichtige en de belastingdienst zijn in een fiscale 
vaststellingovereenkomst overeengekomen dat de fiscus afziet van een aanslag 
schenkingsrecht. Er ontstaat vervolgens een conflict, waarna de belastingdienst 
dreigt met het opleggen van een aanslag. De belastingplichtige wil deze aanslag 
voorkomen en vordert bij de burgerlijke rechter (onder meer) een verklaring voor 
recht dat het opleggen van deze aanslag onrechtmatig is. De burgerlijke rechter 
verklaart eiser niet-ontvankelijk in zijn vordering. Hij overweegt dat een beslis-
sing op de vordering een uitleg van de fiscale vaststellingsovereenkomst vergt en 
daarmee een oordeel over de bevoegdheid van de belastinginspecteur om alsnog 
een aanslag schenkingsrecht op te leggen. Dit oordeel is, zo redeneert de Hoge 
Raad, aan de bestuursrechter en niet aan de burgerlijke rechter. Hoewel dit arrest 
betrekking heeft op een fiscale overeenkomst is het ook van belang voor bevoegd-
hedenovereenkomsten in het algemeen: de civiele kamer van de Hoge Raad 
bevestigt het uitgangspunt dat in het geval partijen hebben gecontracteerd over 
Awb-besluiten, de beoordeling van het nemen van besluiten en de inhoud daarvan 
in beginsel alleen door de bestuursrechter kan worden getoetst.
Wanneer de bestuursrechter een besluit ter uitvoering van een bevoegdhe-
denovereenkomst heeft getoetst, dan is zijn oordeel over de rechtmatigheid van 
het besluit bindend voor de burgerlijke rechter. Maar wat nu als beroep heeft 
opengestaan tegen een uitvoeringsbesluit bij de bestuursrechter en deze moge-
lijkheid niet is benut? In dit verband is het arrest Heesch/Van de Akker29 van 
belang. Heeft tegen een besluit een bestuursrechtelijke rechtsgang opengestaan 
en is daarvan niet binnen de bezwaar- of beroepstermijn gebruik gemaakt, dan 
moet de burgerlijke rechter ervan uitgaan dat dit besluit zowel wat zijn wijze van 
totstandkoming als zijn inhoud in overeenstemming is met de desbetreffende 
wettelijke voorschriften en algemene rechtsbeginselen. Uit het voorgaande kan 
geconcludeerd worden dat wanneer verzuimd is tegen een uitvoeringsbesluit 
beroep op de bestuursrechter in te stellen terwijl dit mogelijk was geweest, dit uit-
voeringsbesluit formele rechtskracht verkrijgt. Dit wordt bevestigd door het arrest 
ETAM/Zoetermeer.30
Is na (of naast) de procedure bij de bestuursrechter nog ruimte voor een vor-
dering bij de burgerlijke rechter wegens het niet-nakomen van de overeenkomst? 
Het kan zijn dat de procedure bij de bestuursrechter niet tot een gewenst resul-
27 HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. 
P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer).
28 HR 21 april 2006, AB 2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
29 HR 16 mei 1986, AB Klassiek 2009, nr. 11 m.nt. J.E.M. Polak (Heesch/Van de Akker).
30 HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. 
P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer).
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taat leidt voor de wederpartij van de overheid: dit zal het geval zijn wanneer de 
bestuursrechter bepaalt dat het beroep tegen het uitvoeringsbesluit ongegrond is. 
Ook kan het zijn dat het uitvoeringsbesluit formele rechtskracht krijgt, doordat 
de bestuursrechtelijke beroepsgang niet is gebruikt en niet meer gebruikt kan 
worden. In deze gevallen kan de burgerlijke rechter inhoudelijk op een vordering 
uit hoofde van wanprestatie ingaan, waarbij de rechtmatigheid van het uitvoe-
ringsbesluit vaststaat.31 De vordering van de wederpartij kan slechts uitlopen op 
een schadevergoedingsverplichting voor de overheid. De rol van de burgerlijke 
rechter is dan beperkt tot die van schadevergoedingsrechter.32
Niet bij de bestuursrechter: andere uitvoeringshandelingen
De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst kan ook bestaan uit een han-
deling die niet onder de competentie van de bestuursrechter valt. In dit verband 
valt te denken aan besluiten die uitgezonderd zijn van de bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming (zie artt. 6:3 en 8:2-5 Awb). Bovendien valt in dit verband te 
denken aan handelingen die niet als besluiten zijn aan te merken en daarom niet 
appellabel zijn: publiekrechtelijke rechtshandelingen die niet zijn aan te merken 
als besluiten en feitelijke handelingen. Tegen de niet-nakoming door de overheid 
kan men in deze gevallen opkomen bij de burgerlijke rechter.
De vraag rijst in hoeverre de burgerlijke rechter kan veroordelen tot het uit-
oefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid op een bepaalde wijze. Deze 
vraag doet zich met name voor met betrekking tot de bevoegdheid tot wetgeven. 
Hoe gaat de burgerlijke rechter om met eventuele vorderingen tot nakoming van 
burgers op het terrein van het totstandbrengen van wetgeving? Partijen kunnen 
overeenkomen dat bepaalde wetgeving tot stand wordt gebracht. Stel nu dat de 
overheid de overeenkomst niet nakomt. Kan de wederpartij van de overheid regel-
geving overeenkomstig het contract afdwingen? In het arrest Waterpakt/Staat 
heeft de Hoge Raad zich uitgelaten over de vraag of de burgerlijke rechter de Staat 
een bevel kan geven wetgeving in formele zin tot stand te brengen.33 De Hoge Raad 
overweegt dat wetten in formele zin door de regering en de Staten-Generaal tot 
stand worden gebracht, waarbij de vraag of, wanneer en in welke vorm een wet tot 
stand zal komen, moet worden beantwoord op grond van politieke besluitvorming 
en afweging van de erbij betrokken belangen. De verdeling van bevoegdheden 
van de verschillende staatsorganen in de Grondwet brengt met zich dat de rechter 
niet mag ingrijpen in die procedure van politieke besluitvorming. Het staat de 
burgerlijke rechter, naar het oordeel van de Hoge Raad, niet vrij om de formele 
wetgever een bevel tot wetgeven te geven. De Hoge Raad bevestigt deze lijn en 
breidt deze uit voor wat betreft provinciale verordeningen in het arrest Stichting 
De Faunabescherming/Provincie Friesland.34 Het staat de burgerlijke rechter dus 
ook niet vrij om aan deze lagere wetgever een bevel tot wetgeven te geven. Nog 
31 HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. 
P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer).
32 Jurgens 2005, p. 117-118.
33 HR 21 maart 2003, AB 2004, 39 m.nt. ChB (Waterpakt /Staat).
34 HR 1 oktober 2004, JB 2004, 385 (Stichting De Faunabescherming/Provincie Friesland).
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open ligt het antwoord op de vraag of wel een bevel zou kunnen worden gegeven 
ten aanzien van wetgeving die niet (mede) door een vertegenwoordigend lichaam 
wordt uitgevaardigd, zoals een amvb of een ministeriële regeling. Daarnaast kan 
regelgeving tot stand worden gebracht die afwijkt van het overeengekomene. Het 
is in dat geval mogelijk dat de burger een buitenwerkingstelling of een relatief 
toepassingsverbod vordert. De burgerlijke rechter is zeer terughoudend in de 
toetsing en toewijzing van dergelijke vorderingen.35 Dat een nakomingsvordering 
geen of weinig kans van slagen heeft laat onverlet dat de burger (met succes) scha-
devergoeding (uit wanprestatie) kan vorderen bij de burgerlijke rechter.
§ 10.3.2.5 Uitvoering: schadevergoeding
De (on)rechtmatige besluitvorming en schadevergoeding
De mogelijkheden voor de wederpartij van de overheid om schadevergoeding te 
krijgen via het bestuursrecht wanneer de overheid bij de besluitvorming afwijkt 
van het contract zijn divers. In dit verband kan zowel aan nadeelcompensatie als 
aan schadevergoeding wegens onrechtmatige overheidsdaad worden gedacht.
Het kan zijn dat na het contracteren bij de overheid de beleidsopvattingen wij-
zigen, waardoor anders wordt beslist dan aanvankelijk is afgesproken in de over-
eenkomst. Dit kan alleen worden gerechtvaardigd indien de belangen die door de 
beleidswijziging worden gediend zwaarder wegen dan de inbreuk die daarmee op 
het door de overeenkomst gewekte vertrouwen wordt gemaakt. Het is mogelijk 
dat in het besluit waarbij op de contractuele afspraak wordt teruggekomen, aan de 
benadeelde, in dit geval de wederpartij van de overheid bij het contract, een com-
pensatie wordt aangeboden. Er is sprake van een onzelfstandig schadebesluit. Ook 
is het mogelijk dat het bestuursorgaan zich in een afzonderlijk besluit uitlaat over 
nadeelcompensatie. Dan is sprake van een zelfstandig schadebesluit. Door het 
nemen van een schadebesluit zou een mogelijke schadevergoedingsverplichting 
wegens het niet-nakomen van de overeenkomst kunnen worden ondervangen.36 
Tegen deze schadebesluiten staat bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.
Het kan zich ook voordoen dat de overheid in eerste instantie een besluit neemt 
dat afwijkt van het contract en later als gevolg van een uitspraak van de bestuurs-
rechter hierop terug moet komen en toch een besluit neemt dat  correspondeert 
met de bevoegdhedenovereenkomst. Het is mogelijk om op grond van de onrecht-
35 Zie uitgebreid ter zake Van Male in zijn noot bij HR 16 mei 1986, AB Klassiek 2009, nr. 12 
(Landbouwvliegers).
36 Jurgens 2005, p. 116-117. Overigens is het theoretisch niet uitgesloten dat art. 8:73 Awb wordt 
gebruikt om te veroordelen tot nadeelcompenatie. Het ontbreken van een rechtens vereiste 
beslissing over nadeelcompensatie kan immers het schadetoebrengende besluit onrechtmatig 
maken. Zie ter zake Schueler 2005, p. 1. In deze zin vat ik de volgende opmerking van Zijlstra op: 
‘bij gegrondverklaring van het beroep kan de administratieve rechter onder de Awb tot schade-
vergoeding veroordelen (art. 8:73 Awb). Dit is onder andere van belang indien nakoming van het 
convenant in verband met het algemeen belang of belangen van derden moeten worden afge-
wezen; de rechter kan dan vernietigen wegens strijd met het vertrouwensbeginsel met gedekt-
verklaring van de vernietiging (art. 8:72 lid 3 Awb), onder toekenning van schadevergoeding.’ Zie 
Zijlstra 1994, p. 43.
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matige overheidsdaad schade vergoed te krijgen. In het bestuursrecht bestaan 
mogelijkheden om in rechte vergoeding te verkrijgen van door onrechtmatig 
overheidshandelen veroorzaakte schade.37 Bij gegrondverklaring van het beroep 
kan de bestuursrechter tot schadevergoeding veroordelen (art. 8:73 Awb). Daar-
toe moet de benadeelde een verzoek hebben gedaan in de zin van art. 8:73 Awb. 
Daarnaast kan de benadeelde zich wenden tot het bestuur en om een beslissing 
vragen over schadevergoeding. Onder omstandigheden kan een dergelijke beslis-
sing als een appellabel zelfstandig schadebesluit worden aangemerkt.38 Hiertegen 
staat bestuursrechtelijke rechtsbescherming open. Deze weg is echter niet exclu-
sief. De benadeelde kan ervoor kiezen een vordering uit onrechtmatige daad in te 
stellen bij de burgerlijke rechter.39 Daarnaast is het mogelijk dat het bestuur een 
onzelfstandig schadebesluit over aansprakelijkheid voor onrechtmatig handelen 
neemt.
Met betrekking tot nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige 
besluiten is een wetsvoorstel ingediend bij de Tweede Kamer.40 Wanneer dit voor-
stel wet wordt brengt dit een aantal veranderingen met zich (ook) op het vlak van 
de rechterlijke competentieverdeling. Met name wat betreft de schadevergoeding 
bij onrechtmatige besluiten doen zich veranderingen voor. Op deze veranderingen 
wordt op deze plaats kort ingegaan. Het uitgangspunt van dit wetsvoorstel is dat 
de bestuursrechter en de burgerlijke rechter in beginsel ieder exclusief bevoegd 
zijn te oordelen over bepaalde schadezaken.41 Voorgesteld wordt dat de bestuurs-
rechter exclusief bevoegd wordt ten aanzien van schadeverzoeken op het terrein 
van de Centrale Raad van Beroep en van de belastingrechter.42 Voor procedures 
die  behoren tot het terrein van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van 
State en het College van Beroep voor het bedrijfsleven wordt voorgesteld om de 
burgerlijke rechter exclusief bevoegd te laten zijn. Hierop bestaat een uitzonde-
ring. In kleine schadezaken (tot maximaal 25.000 Euro) zou men nog wel mogen 
kiezen voor de bestuursrechter.43
Wanprestatie
Komt de overheid een door haar aangegane overeenkomst niet na en wil de burger 
schadevergoeding, dan kan hij dit via de geëigende (contracuele) middelen verkrij-
gen. Een van die middelen is de vordering tot schadevergoeding. Om de schade te 
verhalen bij niet-nakoming van een overeenkomst kan een partij een vordering tot 
schadevergoeding op grond van wanprestatie instellen bij de burgerlijke  rechter. 
In dit kader is art. 6:74 BW van belang. Interessant is in dit verband ook de vraag of 
37 Zie hierover ook HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 
2011, 202 m.nt. P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer).
38 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, nr. 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van 
Vlodrop).
39 Kamerstukken II 1991/92, 22 495, nr. 3, p. 149 en HR 17 december 1999, AB 2000, 89 m.nt. PvB, 
AB Klassiek 2009, nr. 33 m.nt. P.J.J. van Buuren (Groningen/Raatgever). 
40 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nrs. 2-3.
41 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 38.
42 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 39.
43 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 39.
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de mogelijkheid bestaat om de schade bij de niet-nakoming van een overeenkomst 
te verhalen door middel van het instellen van een vordering tot schadevergoeding 
wegens onrechtmatige daad (art. 6:162 BW). Er is geen wezenlijk onderscheid 
tussen een onrechtmatige daad en een tekortkoming in de nakoming van een 
verbintenis. Een tekortkoming in de nakoming van een verbintenis is een genus 
van de onrechtmatige daad.44 Is het mogelijk om in plaats van een vordering 
tot schadevergoeding wegens wanprestatie een vordering tot schadevergoeding 
wegens onrechtmatige daad in te stellen? Alleen in uitzonderingsgevallen wordt 
een handeling die een wanprestatie oplevert, tevens als een onrechtmatige daad 
beschouwd waarop art. 6:162 BW van toepassing is.45 Samenloop kan zich, vol-
gens de Hoge Raad, voordoen, wanneer de handeling waardoor een verbintenis 
wordt geschonden, tevens een onrechtmatige daad oplevert die niet uitsluitend 
bestaat in de schending van een obligatoire verbintenis.46
Complicaties bij schadevergoeding
Bij de bestuursrechter kan worden geprocedeerd over nadeelcompensatie bij 
rechtmatige besluiten en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten. Vergoe-
ding van nadeelcompensatie heeft een andere rechtsgrondslag dan vergoeding 
van schade op grond onrechtmatig handelen. Dat een onrechtmatig besluit schade 
kan veroorzaken kan ook aan de burgerlijke rechter worden voorgelegd. Het al 
dan niet onrechtmatig zijn van een besluit staat los van een eventuele wanpres-
tatie met betrekking tot een contract,47 maar kan daarmee wel (deels) overlap-
pen. Vorderingen tot schadevergoeding op grond van wanprestatie kunnen alleen 
aan de burgerlijke rechter worden voorgelegd. De hiervoor besproken civiele en 
 bestuursrechtelijke mogelijkheden om schadevergoeding te krijgen kunnen over-
lappen, maar kunnen, doordat zij gebaseerd zijn op verschillende rechtsgrond-
slagen, ook deels niet overlappen. Wanneer is dit nu problematisch? Dit is in die 
situaties problematisch waarin een bestuursrechtelijke schadevergoeding niet alle 
schade dekt die wordt vergoed in het geval van wanprestatie. Stel dat het volgen 
van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming leidt tot vernietiging van een 
besluit. Het is dan mogelijk om via bestuursrechtelijke wegen schadevergoeding 
te verkrijgen. Dit sluit echter niet uit dat er nog steeds sprake is van (deels) niet-
nakomen van de overeenkomst en dat deze schade via een vordering op grond van 
wanprestatie is te verhalen bij de civiele rechter. Het lijkt erop dat als de wederpar-
tij van de overheid eerst bestuursrechtelijk schade vergoed krijgt, het dan nog later 
nodig kan zijn om privaatrechtelijk een deel van de schade te verhalen die niet is 
gedekt in het bestuursrechtelijke traject. Het is naar mijn mening dan handiger 
44 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV), p. 10.
45 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV), p. 11.
46 HR 9 december 1955, NJ 1956, 157 m.nt. LEHR (Boogaard/Vesta).
47 Hier wijst de Hoge Raad ook op in het arrest ETAM/Zoetermeer, in de volgende overweging: ‘De 
vernietiging door de bestuursrechter verplicht […] alleen tot vergoeding van de schade die door 
de wederpartij door het vernietigde besluit is geleden, niet tot die welke zij door de gestelde wan-
prestatie lijdt’. Zie HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 
2011, 202 m.nt. P.J. Huisman.
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en eenvoudiger voor de wederpartij van de overheid om de schade in één keer 
volledig te verhalen bij de burgerlijke rechter.48
§ 10.3.3 De rechtsbeschermingspositie van de overheid als contractspartij
Contract tussen overheid en burger
Voor het bestuursorgaan wiens bevoegdheid voorwerp is van de bevoegdheden-
overeenkomst staat geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming open. Het is 
bijvoorbeeld niet mogelijk voor het bestuur om nakoming van een bevoegdhe-
denovereenkomst door een burger bij de bestuursrechter te vorderen. Stel dat 
het gemeentebestuur conform een bestemmingsplanovereenkomst het bestem-
mingsplan herziet, maar de wederpartij, een projectontwikkelaar, zich vervolgens 
niet aan zijn afspraak houdt om de kosten van deze herziening voor zijn rekening 
te nemen. In deze situatie zal de gemeente zich met een vordering tot nakoming 
tot de burgerlijke rechter dienen te wenden. Dit vormt een contrast met de positie 
van burgers als contractspartijen, zij dienen immers in beginsel juist wel bij de 
bestuursrechter te zijn.
De overheid zal zich tot de civiele rechter dienen te wenden in geschillen met 
betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. Geschillen over het aangaan, de 
inhoud en geldigheid en vorderingen tot ontbinding of wijziging kunnen aan 
de burgerlijke rechter worden voorgelegd. De overheid kan een vordering tot 
nakoming instellen bij de burgerlijke rechter. De mogelijkheden van de over-
heid bij de burgerlijke rechter kunnen minder van belang zijn of zelfs juridisch 
niet mogelijk wanneer de verplichtingen van de burger in het contract tevens tot 
uitdrukking komen in het uitvoeringsbesluit in de vorm van voorschriften.49 De 
overheid beschikt dan over publiekrechtelijke handhavingsmogelijkheden om 
de nakoming van deze verplichtingen af te dwingen. Het afdwingen via de bur-
gerlijke rechter van nakoming van deze verplichtingen zou dan zelfs een onaan-
vaardbare doorkruising op kunnen leveren.50 Of dit zo is, is naar de huidige stand 
van de jurisprudentie niet geheel duidelijk. De overheid kan overigens wel met 
een schade vergoedingsactie op grond van wanprestatie bij de burgerlijke rechter 
terecht.
Contract tussen overheden
Wanneer overheden met elkaar contracteren in een bevoegdhedenovereenkomst 
liggen de zaken anders. Dit kan geïllustreerd worden aan de hand van het vol-
gende voorbeeld. In een overeenkomst kan een provincie de verplichting op zich 
48 Kan dit ook nog als het ‘Wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrecht-
matige besluiten’ (Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nrs. 2-3.) wet wordt? Het uitgangspunt van 
dit wetsvoorstel is dat de bestuursrechter en de burgerlijke rechter in beginsel ieder exclusief 
bevoegd zijn te oordelen over bepaalde schadezaken (p. 38 memorie van toelichting). De vraag 
rijst hoe de rechterlijke competentieverdeling is als er schade is ten gevolge van een besluit en 
als gevolg van wanprestatie die elkaar (deels) overlapt. Kan (alle) schade dan nog wel (altijd) ver-
haald worden bij de burgerlijke rechter?
49 Vgl. Zijlstra 1994, p. 50-51 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 263.
50 Vgl. HR 22 oktober 1993, AB 1994, 1 m.nt. GAvdV (Staat/Magnus).
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nemen om te bevorderen dat een gemeente een vergunning krachtens de Wet 
inzake de luchtverontreiniging voor een gemeentelijke vuilverbrandingsinstalla-
tie krijgt. Wanneer ter uitvoering van dit contract een besluit wordt genomen dat 
niet met de overeenkomst correspondeert dan zal de gemeente (een rechtspersoon 
ingesteld krachtens publiekrecht) om dit besluit te verkrijgen van de bestuursrech-
telijke rechtsbescherming gebruik moeten maken. Tegen een appellabel besluit 
ter uitvoering van het contract kan de gemeente opkomen via de bestuursrechte-
lijke rechtsbescherming. De rechtsbeschermingspositie van de gemeente in dit 
voorbeeld is vergelijkbaar met die van een burger zoals uiteengezet in § 10.3.2.51
Andere reactiemogelijkheden
De over een publiekrechtelijke bevoegdheid contracterende overheid heeft, naast 
het betrekken van de rechter bij een geschil, een aantal andere reactiemogelijk-
heden op het niet overeenkomstig het contract handelen van de wederpartij:52 de 
overheid kan een ingevolge de bevoegdhedenovereenkomst genomen begunsti-
gende beslissing in ongunstige zin wijzigen of intrekken, de overheid kan een 
in een bevoegdhedenovereenkomst in het vooruitzicht gestelde begunstigende 
beslissing achterwege laten of minder gunstig laten zijn en de overheid kan wan-
neer afgesproken is geen belastende beslissing te nemen toch overgaan tot het 
nemen van deze beslissing.53 Overigens kunnen belanghebbenden op hun beurt 
tegen de hiervoor genoemde ‘sanctiebesluiten’ van de overheid op de gewone wijze 
bezwaar maken en beroep bij de bestuursrechter instellen.54
§ 10.3.4 De rechtsbeschermingspositie van derden bij het contract
Ook bij bevoegdhedenovereenkomsten geldt het uitgangspunt dat door het con-
tract slechts verplichtingen voor partijen ontstaan. Derden bij de overeenkomst 
zijn in beginsel dan ook niet aan de verplichtingen uit het contract gebonden. Zij 
kunnen echter wel geraakt worden door een contract. Zo kunnen derden bijvoor-
beeld worden geconfronteerd met voor hen ongunstige besluiten ter uitvoering 
van het contract. Een overeenkomst tussen een gemeente en een projectontwik-
kelaar waarin wordt afgesproken dat het gemeentebestuur zich zal inspannen om 
te komen tot een planologische herziening kan verstrekkende gevolgen hebben 
voor iemand die woont naast de te ontwikkelen grond. Als besloten wordt tot 
51 Vgl. Damen e.a. 2009-I, p. 105-109. Overigens zou onder omstandigheden een bestuursorgaan 
kunnen opkomen tegen de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van een 
bevoegdhedenovereenkomst. Dit zal het geval zijn als een bestuursorgaan op grond van art. 1:2 
(lid 2) Awb is aan te merken als een belanghebbende bij de bevoegdheidsuitoefening. Zie Damen 
e.a. 2009-I, p. 111-112.
52 Dit neemt niet weg dat het afhankelijk van de omstandigheden van het geval dan nog wel nodig 
of verstandig kan zijn voor de overheid om eerst civielrechtelijke mogelijkheden te benutten of 
een civielrechtelijke procedure te starten.
53 Onder omstandigheden kan het niet mogelijk zijn om zo’n ‘sanctiebesluit’ te nemen. Het kan 
bijvoorbeeld feitelijk onmogelijk of in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
zijn om in een bepaalde situatie een besluit terug te nemen. Zie Van Ommeren in zijn noot onder 
3 bij HR 12 december 2003, AB 2004, 233 (Polyproject/Warmond II).
54 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 248.
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 herziening dan kan dit een aantasting van het woongenot van deze persoon bete-
kenen. De vraag werpt zich op wat de rechtsbeschermingsmogelijkheden voor 
derden bij bevoegdhedenovereenkomsten zijn. Hierna wordt kort ingegaan op de 
rechts beschermingspositie van derden. De rechtsbeschermingspositie van derden 
komt uitvoerig(er) aan de orde in § 11.3.4.
De beslissing tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst kan door 
derden niet worden aangevochten bij de bestuursrechter. Ook de weigering om 
een derde bij een contract te betrekken of om met hem een vergelijkbaar contract 
te sluiten is niet appellabel bij de bestuursrechter. De burger kan zich met een 
actie uit onrechtmatige daad tot de burgerlijke rechter richten. Het is overigens 
zeer de vraag in hoeverre de beslissing tot het aangaan van een contract onrecht-
matig tegenover derden kan zijn. Derden kunnen ook geen beroep instellen bij 
de bestuursrechter tegen de overeenkomst zelf, aangezien alleen tegen besluiten 
in de zin van art. 1:3 Awb beroep bij de bestuursrechter open staat (art. 8:1 Awb). 
Wanneer een overeenkomst de belangen van derden schaadt ligt de weg van een 
actie uit onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter open. Ook hier is het de 
vraag of een dergelijke vordering kans van slagen heeft. Een overeenkomst kan 
in de regel slechts rechten en plichten vestigen tussen partijen. Daarom zal niet 
snel worden aangenomen dat een overeenkomst een onrechtmatige daad jegens 
een derde vormt. Derden bij een bevoegdhedenovereenkomst kunnen tegen 
handelingen ter uitvoering van dit contract opkomen bij de bestuursrechter als de 
uitvoeringshandeling appellabel is en als zij als belanghebbende in de zin van 
art.  1:2 Awb zijn aan te merken. Deze derden kunnen de bestuursrechtelijke 
rechtsbeschermingsprocedure aangrijpen om bijvoorbeeld een uitvoeringsbesluit 
aan te vechten. Zo kunnen zij de nakoming van het contract tegenhouden. Staat er 
voor derde-belanghebbenden bestuursrechtelijke rechtsbescherming open dan is 
de weg naar de burgerlijke rechter afgesneden. Derde-belanghebbenden kunnen 
ook juist nakoming van het contract willen. In dat geval kunnen zij bijvoorbeeld 
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming aangrijpen om besluitvorming over-
eenkomstig het contract te krijgen. Via de bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
kunnen derden schadevergoeding verkrijgen (schade tengevolge van (on)rechtma-
tige besluitvorming). Ook kan schadevergoeding verkregen worden via de bur-
gerlijke rechter. Een derde kan geen vordering tot schadevergoeding op grond 
van wanprestatie bij de burgerlijke rechter instellen wanneer een bevoegdheden-
overeenkomst niet wordt nagekomen. Alleen partijen kunnen zich beroepen op 
wanprestatie (art. 6:74 BW). Wel zou een derde zich met een vordering tot scha-
devergoeding op grond van onrechtmatige daad tot de burgerlijke rechter kunnen 
richten. Het is namelijk mogelijk dat een contractspartij door zijn verplichtingen 
uit het contract te schenden een onrechtmatige daad jegens een derde pleegt.55 
Overigens kan een bevoegdhedenovereenkomst ook onrechtmatig zijn tegenover 
derden als de contractspartijen de overeenkomst wel nakomen.
55 HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 m.nt. C.E. du Perron (Vleesmeesters/Alog).
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§ 10.3.5 Verschillen tussen de bestuurs- en civielrechtelijke rechtsbescherming
Geschillen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten kunnen zowel bij 
de bestuursrechter (na bezwaar) als bij de burgerlijke rechter aan de orde komen. 
Tussen deze rechters en systemen van rechtsbescherming zitten verschillen. In 
dit verband valt te wijzen op de verschillen in procesrecht en de consequenties die 
hieruit voortvloeien. Gedacht kan worden aan de verschillende toegangsvereisten 
voor de verschillende procedures. De bestuursrechtelijke procedure is laagdrem-
peliger dan de civielrechtelijke procedure. Zo is er in de bestuursrechtelijke pro-
cedure geen verplichte procesvertegenwoordiging en zijn er lagere griffierechten. 
Maar er zijn ook verschillende termijnen die gelden voor het entameren van een 
procedure. Los hiervan zijn er ook verschillen op het vlak van de beoordeling en 
toetsing door de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Hierna wordt nader 
ingegaan op welke wijze bevoegdhedenovereenkomsten door deze verschillende 
rechters in hun beoordeling worden betrokken.
De bestuursrechter kan niet rechtstreeks worden benaderd om naleving van 
een contract te vorderen. Bij de bestuursrechter staat de toetsing van besluiten 
centraal. Het contract kan wel worden betrokken in geschillen met betrekking tot 
appellabele besluiten ter uitvoering van de overeenkomst. Uit de bestuursrechte-
lijke jurisprudentie volgt dat de bestuursrechter bereid is met de inhoud van de 
overeenkomst rekening te houden en hieraan betekenis toe te kennen.56 In het 
kader van de toetsing van de rechtmatigheid van een planologisch besluit kan een 
bestemmingsplanovereenkomst bijvoorbeeld aan de orde komen in het kader van 
een beroep op het vertrouwensbeginsel. In beginsel moeten gerechtvaardigde ver-
wachtingen gehonoreerd worden, tenzij er factoren zijn die zich tegen honorering 
verzetten (bijvoorbeeld de positie van derde-belanghebbenden). De bestuursrech-
ter neemt de overeenkomst mee in zijn beoordeling via de band van het vertrou-
wensbeginsel. Deze rechter beoordeelt dus niet de overeenkomst zelf. Bovendien 
zijn de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter niet specifiek toegesneden 
op de toetsing van overeenkomsten.
Partijen kunnen ook bij de burgerlijke rechter terecht. Zo kan bij de burger-
lijke rechter de geldigheid van de overeenkomst aan de orde worden gesteld en 
kan de overheid nakoming van de verplichtingen van het contract vorderen. Een 
bevoegdhedenovereenkomst wordt getoetst als een privaatrechtelijke rechtshan-
deling. De burgerlijke rechter beoordeelt bevoegdhedenovereenkomsten aan de 
hand van het civiele recht en de geschreven en ongeschreven regels van publiek-
recht. Bij de toetsing aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur door de 
burgerlijke rechter kan een onderscheid gemaakt worden tussen een toetsing aan 
materiële en formele beginselen. In het kader van bevoegdhedenovereenkomsten 
heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de schending van het materiële beginsel van 
verbod van détournement de pouvoir (art. 3:3 Awb) leidt tot de nietigheid van de 
56 AGRvS 28 augustus 1989, AB 1990, 24 m.nt. AWK (Zevenaar) en ABRvS 25 april 1994, AB 1994, 
579 (Pieper en Ermelo/Gelderland). Vgl. ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. 
Kortmann (Tracébesluit).
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 overeenkomst.57 Het is echter de vraag of een schending van formele beginselen 
van behoorlijk bestuur bij (het sluiten van) bevoegdhedenovereenkomsten (altijd) 
tot sanctionering door de burgerlijke rechter leidt. Een schending van formele 
beginselen bij het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen door de 
overheid wordt niet altijd door de burgerlijke rechter gesanctioneerd.58
§ 10.3.6 Conclusie
Het antwoord op de vraag aan welke rechter geschillen rondom bevoegdheden-
overeenkomsten voorgelegd moeten worden is afhankelijk van wat de rechtzoe-
kende precies wil aanvechten. De rechtsmachtverdeling op dit punt is complex. 
Steeds zal goed in het oog gehouden moeten worden waartegen men precies 
op wil komen en wat men wil bewerkstelligen. Geschillen met betrekking tot 
bevoegdhedenovereenkomsten kunnen zowel aan de burgerlijke rechter als aan 
de bestuursrechter worden voorgelegd. Daarbij dient tevens goed in het oog te 
worden gehouden dat beide rechters op een andere manier te werk gaan en een 
ander object ter toetsing voorgelegd krijgen.
Bij bepaalde bevoegdhedenovereenkomsten zijn de geschillen versnipperd over 
de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Het betreft de bevoegdhedenover-
eenkomsten waarbij de uitvoering van overheidszijde bestaat uit het nemen van 
een bij de bestuursrechter appellabele handeling. Andere geschillen kunnen in 
deze situatie aan de burgerlijke rechter worden voorgelegd (bijvoorbeeld geschil-
len omtrent de geldigheid van het contract). Steeds zal de rechtzoekende goed 
moeten opletten wat hij wil bewerkstelligen en waar dat binnen welke termijn 
kan. Burgers moeten wel heel goed ingevoerd zijn in het recht en dan met name 
de competentieverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter om 
geen rechtsbeschermingsmogelijkheden over het hoofd te zien. Het over het hoofd 
zien van bestuursrechtelijke procedures kan verstrekkende gevolgen hebben. Bij 
een deel van de bevoegdhedenovereenkomsten speelt deze problematiek niet. 
Er zijn namelijk bevoegdhedenovereenkomsten waarbij alle geschillen aan de 
 burgerlijke rechter kunnen voorgelegd. Dit zijn de bevoegdhedenovereenkomsten 
waarbij de uitvoering van overheidszijde niet bestaat uit het verrichten van een bij 
de bestuursrechter appellabele handeling.
§ 10.4 Forumkeuze en afstand van recht
§ 10.4.1 Inleiding
Hiervoor is aan de orde geweest hoe de rechterlijke competentieverdeling bij 
bevoegdhedenovereenkomsten is. De vraag rijst of partijen bij een contract van 
de hiervoor weergegeven competentieverdeling kunnen afwijken. In de jurispru-
dentie is aan de orde geweest of partijen zelf bij overeenkomst een rechter kunnen 
57 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp).
58 HR 9 april 1999, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/Gasfabriek).
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aanwijzen die het geschil inhoudelijk beoordeelt (forumkeuze) en of partijen bij 
overeenkomst afstand kunnen doen van een wettelijk bevoegde rechter (afstand 
van recht). Hierna wordt dieper op deze contractuele mogelijkheden ingegaan.
§ 10.4.2 Forumkeuze
Het is in de eerste plaats de vraag of de contractspartijen in een bevoegdheden-
overeenkomsten kunnen bepalen of een andere rechter dan de wettelijk bevoegde 
rechter over geschillen rondom deze contracten kan oordelen. Door middel van 
forumkeuze zouden partijen kunnen bewerkstelligen dat alle geschillen rondom 
een bevoegdhedenovereenkomst bij één rechter, bijvoorbeeld de burgerlijke rech-
ter, zouden kunnen worden afgewikkeld. Dit zou betekenen dat een eventuele 
verspreiding van geschillen over verschillende rechters ondervangen zou kunnen 
worden.
In een arrest van de civiele kamer van de Hoge Raad van 21 april 2006 is de 
vraag aan de orde geweest of bij overeenkomst een rechter kan worden aangewe-
zen die het geschil inhoudelijk beoordeelt.59 De Hoge Raad overweegt dat het niet 
ter vrije bepaling van partijen staat of de belastingrechter dan wel de burgerlijke 
rechter van een geschil kennis zal nemen. Hier knoopt de Hoge Raad aan bij het 
uitgangspunt dat een vaststellingsovereenkomst niet (geldig) kan strekken tot het 
voorkomen of beëindigen van geschil of onzekerheid over een onderwerp dat niet 
ter beschikking van partijen staat.60 Uit deze overweging volgt dat forumkeuze 
niet mogelijk is.
Naar geldend recht is forumkeuze in bevoegdhedenovereenkomsten in het 
algemeen niet mogelijk. De regels van absolute competentie vormen dwingend 
recht. Wanneer in een bevoegdhedenovereenkomst een beding is opgenomen 
waarin een keuze wordt gemaakt voor een rechter die afwijkt van de wettelijke 
competentieverdeling, behelst dit een beperking van dwingend recht. De inhoud 
en strekking van een dergelijk beding is in strijd met de openbare orde en  ingevolge 
art. 3:40 lid 1 BW nietig.61 Een forumkeuze in een bevoegdhedenovereenkomst 
is echter niet mogelijk. Afwijken van de rechterlijke competentieverdeling zoals 
hiervoor beschreven is niet mogelijk.
§ 10.4.3 Afstand van recht
Stand van zaken naar geldend recht
Een afstandsclausule is een beding in een overeenkomst waardoor afstand wordt 
gedaan van het recht tot het aanwenden van rechtsmiddelen.62 Afstand van het 
recht van beroep kan een onderdeel zijn van een bevoegdhedenovereenkomst.63 
59 HR 21 april 2006, AB 2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
60 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 39.
61 Zie ter zake ook de conclusie van AG Wattel onder 7.2 bij HR 21 april 2006, AB 2007, 106 m.nt. 
P.J. Huisman (Abacus).
62 Kobussen 1987, p. 140. Zie voorts Koeman 1980, p. 72. Vgl. Lubach 1982, p. 163.
63 Pront-van Bommel 1993c, p. 182.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   240 26-3-2012   11:37:46
241
10  Rechtsbescherming
Kan in een bevoegdhedenovereenkomst rechtsgeldig afstand van de bestuurs-
rechtelijke en civielrechtelijke rechtsbescherming worden gedaan? Zo ja, wat zijn 
hiervan dan de gevolgen?
De vraag rijst of een afstandsclausule in een bevoegdhedenovereenkomst de 
bestuursrechter onbevoegd of de wederpartij van de overheid niet-ontvankelijk 
in zijn (eventuele) beroep kan maken. Bij een afstandsclausule gaat het om het 
beperken van de toegang tot de rechter.
De hoofdlijn in de bestuursrechtelijke jurisprudentie lijkt te zijn dat afstand 
van bestuursrechtelijke rechtsbescherming bij overeenkomst niet mogelijk is.64 
De redenering die in (het merendeel van) de jurisprudentie wordt gevolgd is dat 
het recht van bezwaar en beroep een recht van openbare orde is.65 Een afstands-
clausule is in strijd met de openbare orde.66 De Afdeling rechtspraak overwoog:
‘dat het recht van beroep zoals geregeld in de wet Arob moet worden beschouwd 
als een recht van openbare orde waarvan geen afstand kan worden gedaan. Hieruit 
volgt dat op grond van een privaatrechtelijke overeenkomst niet kan worden gesteld 
dat een appellant in een ingesteld beroep ingevolge de Wet Arob niet-ontvankelijk 
dient te worden verklaard, omdat hij bij die overeenkomst afstand zou hebben ge-
daan van het recht een zodanig beroep in te stellen.’67
De jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep sluit hierbij aan.68 Ook recentere 
jurisprudentie van de CRvB sluit hierbij aan.69 Zij het dat er toch een nuanceringen 
waarneembaar zijn in de jurisprudentie van deze rechter. Als een (vaststellings-)
overeenkomst tot stand komt tijdens een procedure bij de rechter en de belangheb-
bende weigert vervolgens zijn beroep in te trekken, dan zal hij niet-ontvankelijk 
verklaard wordt op grond van het ontbreken van procesbelang.70 Komt een vaststel-
lingsovereenkomst niet tot stand tijdens een  rechtsbeschermingsprocedure dan 
64 De conclusie dat afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescherming naar geldend recht in 
beginsel niet mogelijk is komt op veel plaatsen naar voren in de literatuur, zie onder meer: 
Scheltema & Scheltema 2008, p. 228 noot 201, Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1147, Tolsma 2011, 
p. 41 en Schreuder-Vlasblom 2011, p. 335.
65 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160 en De Graaf 2005b, p. 6.
66 Zie CRvB 17 mei 1984, AB 1985, 374 m.nt. JM, Ambtenarengerecht Amsterdam 8 april 1986, TAR 
1986, 193, ARRvS 27 februari 1990, AB 1990, 597 m.nt. PvB (Visser/Tubbergen), ARRvS 9 juni 
1993, AB 1993, 409 m.nt. RF, Rb. Breda 17 januari 1995, TAR 1995, 82 en Rb. Utrecht 3 december 
2003, NJF 2004, 173. Anders echter Pres. Rb. Breda 20 april 1993, KG 1993, 203. Deze laatste 
uitspraak is een uitspraak van de burgerlijke rechter in kort geding. 
67 ARRvS 27 februari 1990, AB 1990, 597 m.nt. PvB (Visser/Tubbergen). Zie ook ARRvS 9 juni 1993, 
AB 1993, 409 m.nt. RF. Zie tevens ABRvS 3 februari 1998, E01.95.0287 waarnaar Cartigny in zijn 
noot onder 3 bij AB 2010, 18 verwijst. Alhoewel er geen recentere jurisprudentie van de Afdeling 
bestuursrechtspraak is, wordt toch algemeen aangenomen dat dit nog steeds de geldende lijn 
is. Vgl. Tolsma 2011, p. 41 noot 95 en Schreuder-Vlasblom 2011, p. 335.
68 CRvB 17 mei 1984, AB 1985, 374 m.nt. JM.
69 Schreuder-Vlasblom 2011, p. 335 en Tolsma 2011, p. 40. Onder verwijzing naar CRvB 19 april 
2006, JB 2007, 128 respectievelijk CRvB 18 augustus 2010, LJN BN 4419.
70 CRvB 2 april 2003, AB 2003, 383 m.nt. De Graaf. Zie hierover Tolsma 2011, p. 40.
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zal dit niet tot een niet-ontvankelijkverklaring leiden.71 Het College van beroep 
voor het bedrijfsleven gaat er ook vanuit dat afstand van beroepsrecht op voorhand 
niet tot niet-ontvankelijkheid leidt.72
Wanneer in een bevoegdhedenovereenkomst een afstandsclausule is opgeno-
men, staat dit in beginsel niet in de weg aan de bevoegdheid van de bestuursrech-
ter. Bovendien leidt een dergelijke clausule er niet toe dat eisers niet-ontvankelijk 
worden verklaard bij de bestuursrechter. Een uitzondering vormt de jurispruden-
tie in het belastingrecht.73 Het staat partijen vrij om bij fiscaal compromis (een 
vaststellingsovereenkomst) een wettelijk bevoegde rechter contractueel uit te 
sluiten. In de jurisprudentie van de lagere belastingrechter is de mogelijkheid 
van afstand uitdrukkelijk aanvaard.74 De Hoge Raad is niet zo uitdrukkelijk en 
overweegt ter zake als volgt:
‘Het Hof is ten onrechte ervan uitgegaan dat een belastingplichtige is gebonden aan 
een accoordverklaring omtrent de hoogte van een op te leggen aanslag of omtrent 
een of enkele elementen daarvan, ook buiten de gevallen dat dienaangaande een 
compromis is gesloten of de belastingplichtige uitdrukkelijk afstand heeft  gedaan 
van zijn recht om tegen die aanslag met een bezwaar- of beroepschrift op te komen.’75
In het fiscale recht is de eis gesteld dat de afstand uitdrukkelijk en bij vaststellings-
overeenkomst dient te geschieden. Wanneer niet aan deze voorwaarden is voldaan 
blijft de mogelijkheid van beroep bij de bestuursrechter bestaan. Indien een belas-
tingplichtige rechtsgeldig afstand76 heeft gedaan zal het bezwaar- of beroepschrift 
niet-ontvankelijk worden verklaard.77 In de situatie waarin de belanghebbende de 
rechtsgeldigheid van de vaststellingsovereenkomst betwist, is hij wel  ontvankelijk. 
71 Tolsma 2011, p. 40-41. Mogelijk dat dit uitgangspunt in de toekomst wordt bijgesteld. De Cen-
trale Raad heeft zich in zijn uitspraak van 23 december 2010 gebogen over de vraag of in een 
vaststellingsovereenkomst vooraf kan worden overeengekomen dat afstand wordt gedaan van 
herziening bij de bestuursrechter. De Raad komt tot het oordeel dat van een welbewust en 
ondubbelzinnig afstand doen van het recht om een verzoek om herziening in te dienen niet kan 
worden gesproken. De vraag rijst of uit deze uitspraak kan worden afgeleid dat de CRvB (impli-
ciet) uitgaat van de mogelijkheid van afstand van recht bij voorafgaande overeenkomst. Duide-
lijk is dit allerminst. Bovendien is niet duidelijk welke consequenties de CRvB zou verbinden aan 
afstand van recht als hij dit mogelijk acht in dit soort situaties. Zie CRvB 23 december 2010, JB 
2011, 52.
72 CBB 28 oktober 2009, AB 2010, 18 m.nt. C.J.M. Cartigny.
73 Hof Amsterdam (belastingkamer) 27 april 1982, BNB 1983, 210, HR (belastingkamer) 18 decem-
ber 1991, BNB 1992, 133, HR (belastingkamer) 27 mei 1992, BNB 1992, 302 m.nt. J.E.A.M. van 
Dijck en de conclusie van AG Wattel nr. 7.2 bij HR 21 april 2006, NJ 2006, 271, AB 2007, 106 m.nt. 
P.J. Huisman (Abacus). Zie Van der Veen (losbl.), aant. 105, VAR-Commissie Rechts bescherming 
2004, p. 160 en De Graaf 2005b, p. 7.
74 Hof Amsterdam (belastingkamer) 27 april 1982, BNB 1983, 210.
75 HR (belastingkamer) 18 december 1991, BNB 1992, 133.
76 Afstand van recht is niet rechtsgeldig tot stand gekomen wanneer sprake is van misleiding of 
ongeoorloofde pressie van een van de partijen.
77 Feteris 2007, p. 397.
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Wanneer de belastingrechter vervolgens oordeelt dat het contract geldig is, dan 
leidt het afstandsbeding tot ongegrondheid van het beroep.78
De jurisprudentie van de belastingrechter en de overige bestuursrechters 
lijken op gespannen voet te staan. Hoe kan het dat in het belastingrecht afstand 
van bestuursrechtelijke rechtsbescherming geen strijd met de openbare orde ople-
vert en in het overige bestuursrecht wel? In de jurisprudentie is geen verklaring 
te vinden voor dit opmerkelijke verschil. In hoofdstuk 14 wordt nader ingegaan op 
de mogelijke verklaringen voor het feit dat in het belastingrecht afstand van recht 
tot de mogelijkheden behoort (§ 14.9.4).
Afstand van beroep op de burgerlijke rechter is mogelijk, ook wanneer de 
overheid een van de contractspartijen is (zie art. 334 Wetboek van burgerlijke 
rechtsvordering).79 In een bevoegdhedenovereenkomst kan in beginsel dus wel 
met succes afstand van recht van de burgerlijke rechter worden gedaan. Afstand 
van recht moet dan wel aan bepaalde minimumvereisten voldoen, zo wordt op 
grond van art. 6 EVRM aangenomen.80 Een burger dient zonder enige vorm van 
dwang (vrijwillig) en onmiskenbaar afstand hebben gedaan.81
Opvattingen in de literatuur
In de literatuur lopen de opvattingen met betrekking tot afstandsclausules 
uiteen.82 Recentelijk komt herhaaldelijk en op diverse plaatsen de opvatting 
naar voren dat op alle terreinen van het bestuursrecht afstand van recht tot de 
mogelijkheden dient te behoren en dat de stand van zaken naar geldend recht 
aanpassing behoeft. In dit verband kan gewezen worden op de VAR-Commissie 
Rechts bescherming. De commissie stelt dat, nu het beslechten van geschillen 
tussen overheid en burger de centrale functie van de bestuursrechtspraak behoort 
te zijn, het tijd is om voor het hele bestuursrecht de mogelijkheid te openen bij 
overeenkomst afstand van recht te doen.83 Ook de Graaf en Tolsma houden een 
dergelijk pleidooi.84 De Graaf stelt dat tegenwoordig moet worden aangenomen dat 
de mogelijkheid van afstand van recht past in het systeem van het bestuursproces-
recht. Dit gezien het primaat van rechtsbescherming als functie van het bestuurs-
procesrecht en de gedachte dat voor aspecten die louter zien op het handhaven van 
het objectieve recht, geen  prominente plaats in het uniforme bestuursprocesrecht 
78 Tolsma 2011, p. 40. Vgl. HR (belastingkamer) 27 april 2007, BNB 2007, 201 m.nt. J.W. Zwemmer.
79 Scheltema & Scheltema 2008, p. 228.
80 Zie voor een analyse: Pront-van Bommel 1993c, p. 185 e.v. Zie tevens in dit verband Scheltema & 
Scheltema 2008, p. 228 noot 202.
81 De Graaf 2003, p. 162. Zie ook Pront-van Bommel 1993c, p. 186 en Scheltema & Scheltema 2008, 
p. 228 noot 202. 
82 Voor een goed overzicht van literatuur en jurisprudentie met betrekking tot afstandsovereen-
komsten zie Van der Veen (losbl.), aant. 105. De discussie op dit punt loopt al geruime tijd. 
Tegenstander van afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescherming is Kobussen: zie Kobus-
sen 1987, p. 143-144. Lubach en Pront-van Bommel achten onder omstandigheden afstand van 
bestuursrechtelijke rechtbescherming wel aanvaardbaar: zie Lubach 1982, p. 165, respectievelijk 
Pront-van Bommel 1993c, p. 182 e.v.
83 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160.
84 De Graaf 2005b, p. 6-9 en Tolsma 2011, p. 41.
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is weggelegd.85 Alle bestuursrechters zouden zijns inziens aansluiting dienen te 
zoeken bij de mogelijkheden in het burgerlijk procesrecht en bij de jurisprudentie 
van de belastingrechter. Als een belanghebbende afstand van recht heeft gedaan, 
en toch een beroep instelt dan is hij niet-ontvankelijk.86 Scheltema & Scheltema 
willen zover niet gaan. Zij zijn van mening dat de bestuursrechter altijd een inhou-
delijk oordeel moet kunnen geven en dat het doen van afstand van recht niet tot 
een niet-ontvankelijk verklaring moet leiden.87 Met een afstandsbeding zou naar 
hun mening rekening kunnen worden gehouden bij de inhoudelijke behandeling 
van de zaak. Wordt overeenkomstig de afspraken gehandeld dan zal het beroep 
ongegrond moeten worden verklaard onder verwijzing naar de overeenkomst.88 
In hoofdstuk 19 wordt dieper ingegaan op de noodzaak en wenselijkheid om de 
mogelijkheden tot het doen van afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming uit te breiden tot het gehele bestuursrecht.
§ 10.4.4 Conclusie
Wanneer in een bevoegdhedenovereenkomst een beding is opgenomen waarin 
een keuze wordt gemaakt voor een rechter die afwijkt van de competentieverde-
ling, behelst dit een beperking van dwingend recht. De inhoud en strekking van 
een dergelijk beding is in strijd met de openbare orde en ingevolge art. 3:40 lid 1 
BW nietig. Forumkeuze is niet mogelijk.
Een afstandsclausule is in strijd met de openbare orde zo volgt uit het meren-
deel van de jurisprudentie. Wanneer in een bevoegdhedenovereenkomst een 
afstandsclausule is opgenomen dan staat dit niet in de weg aan de bevoegdheid 
van de bestuursrechter. Bovendien leidt een dergelijke clausule er niet toe dat 
eisers niet ontvankelijk worden verklaard bij de bestuursrechter. Een uitzondering 
op deze regel treft men aan in de jurisprudentie in het belastingrecht.
§ 10.5 Buitengerechtelijke geschilafdoening: alternative dispute resolution
§ 10.5.1 Inleiding
Naast de geschilbeslechting door de overheidsrechter (de bestuursrechter en de 
civiele rechter) is er ook geschilafdoening buiten de rechter om. Bij buitengerech-
telijke geschilafdoening wordt een geschil beslecht door uitspraak van een derde, 
niet rechterlijke instantie, die boven partijen staat, of door partijen zelf, al dan niet 
bijgestaan door een partijbegeleider.89 Buitengerechtelijke geschilafdoening wordt 
ook aangeduid met de term ‘alternative dispute resolution’.90 In deze paragraaf 
85 De Graaf 2005b, p. 8-9.
86 De Graaf 2005b, p. 9.
87 Scheltema & Scheltema 2008, p. 230 noot 212.
88 Scheltema & Scheltema 2008, p. 230.
89 Brenninkmeijer e.a. 2002, p. 13.
90 Zie over ‘alternative dispute resolution’ uitgebreid de beleidsbrief ADR van de minister en staats-
secretaris van Justitie (Kamerstukken II 1999/00, 26 352, nr. 19, p. 1 e.v.) en de notitie van de 
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wordt ingegaan op drie vormen van alternatieve geschillenafdoening, namelijk 
arbitrage (§ 10.5.2), bindend advies (§ 10.5.3) en mediation (§ 10.5.4), in relatie tot 
geschillen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten.91
§ 10.5.2 Arbitrage
Arbitrage is beslechting van geschillen door arbiters krachtens een overeenkomst 
tussen de betrokken partijen. Arbiters zijn door partijen of door een derde aan-
gewezen particuliere personen, die niet in een rechterlijk ambt maar krachtens 
een bijzondere opdracht rechtspreken in geschillen.92 Arbitrage is geregeld in het 
vierde boek van het Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering (hierna: Rv).93
Bij overeenkomst kunnen partijen geschillen die tussen hen uit een bepaalde 
rechtsbetrekking zijn ontstaan dan wel zouden kunnen ontstaan, aan arbitrage 
onderwerpen (art. 1020 lid 1 Rv). Op grond vangoo dit artikel kan een arbitrage-
overeenkomst in twee verschillende situaties worden gesloten, namelijk in de 
situatie dat partijen een geschil hebben over hun rechtsbetrekking dat zij aan 
arbitrage willen onderwerpen, en in de situatie dat partijen vooraf arbitrage willen 
overeenkomen over geschillen die in de toekomst tussen hen zouden kunnen 
ontstaan over een rechtsbetrekking. In het eerste geval wordt de overeenkomst 
aangeduid als een ‘compromis’, in het tweede als een ‘arbitraal beding’ (art. 1020 
lid 2 Rv).94
Een arbitrageovereenkomst is niet van openbare orde. De rechter verbindt 
daarom niet ambtshalve gevolgen aan een arbitrageovereenkomst. In een geding 
voor de gewone rechter moet gedaagde zich voor alle weren op de arbitrage-
overeenkomst beroepen, als hij arbitrage wenst en meent dat de arbitrale afspraak 
betrekking heeft op het aanhangige geschil. De rechter verklaart zich dan onbe-
voegd, tenzij de overeenkomst ongeldig is (art. 1022 lid 1 Rv).95 Als partijen een 
overeenkomst tot arbitrage aangaan, doen zij in beginsel tevens afstand van het 
recht van beroep op de rechter.96
Niet iedere kwestie is vatbaar voor arbitrage. In art. 1020 lid 3 Rv is bepaald 
dat de overeenkomst tot arbitrage niet mag leiden tot de vaststelling van rechts-
gevolgen die niet ter vrije bepaling van de partijen staan. Deze bepaling is van 
minister van Justitie over Mediation en het rechtsbestel (Kamerstukken II 2003/04, 29 528, nr. 1, 
p. 1-2). Zie tevens Pach 2001, p. 113 e.v., VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 157 e.v., 
Brenninkmeijer e.a. (red.) 2009, p. 1, Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 221 en Stein/Rueb 2011, 
p. 344.
91 Arbitrage, bindend advies en mediation worden als de drie hoofdvormen van ‘alternative dispute 
resolution’ gezien. Zie de beleidsbrief ADR (Kamerstukken II 1999/00, 26 352, nr. 19, p. 4-6) en 
VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 157. 
92 Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 219.
93 Inmiddels is er een voorontwerp tot herziening van de Nederlandse arbitragewetgeving. Zie 
hierover H.J. Snijders 2005, p. 1-9. 
94 Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 222.
95 Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 223. Ook H.J. Snijders (losbl.), commentaar art. 1022 Rv, 
aant. 1.
96 Van der Vlies, Pront & Allewijn 1996, p. 218.
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 dwingend recht. Een arbitrageovereenkomst in strijd daarmee is niet geldig97 
(nietig op grond van art. 3:40 lid 1 BW).
Is een arbitragebeding in een bevoegdhedenovereenkomst toegestaan? Kunnen 
geschillen omtrent bevoegdhedenovereenkomsten via arbitrage worden afgedaan? 
Bij de beantwoording van deze vraag wordt onderscheid gemaakt tussen geschil-
len rondom bevoegdhedenovereenkomsten die aan de bestuursrechter kunnen 
worden voorgelegd (appellabele handelingen ter uitvoering van het contract) en 
geschillen die aan de burgerlijke rechter kunnen worden voorgelegd (bijvoorbeeld 
geschillen omtrent de geldigheid van het contract).
In de eerste plaats is het de vraag of arbitrage een alternatief kan vormen voor 
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Aan arbitrage kleven in dit verband 
een aantal bezwaren. Een arbitraal beding houdt tevens afstand van beroep in. De 
bestuursrechter beschouwt het recht van beroep (van de Awb) als een recht van 
openbare orde. Overeenkomsten waarin afstand wordt gedaan van de bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming zijn daarom in strijd met de openbare orde. Op 
deze grond is ook een arbitraal beding dat neerkomt op afstand van de bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming in strijd met de openbare orde.98 Hoofdlijn in de 
jurisprudentie is dat een afstandsbeding niet leidt tot niet ontvankelijk verklaring 
van eiser bij de bestuursrechter. Voorts levert arbitrage over de uitoefening van 
publiekrechtelijke bevoegdheden problemen op in het kader van het legaliteits-
beginsel. Het bij overeenkomst overdragen van publiekrechtelijke bevoegdheden 
van een bestuursorgaan aan een arbitragecommissie levert, wegens het ontbre-
ken van een wettelijke grondslag daarvoor, een ongeldige vorm van delegatie op 
(art. 1020 lid 3 Rv en art. 10:15 Awb).99 Bovendien is in dit kader van belang op te 
merken dat een arbitraal vonnis rechtens geen werking erga omnes heeft, alleen 
partijen bindt en niet in de plaats kan treden van een besluit. Een arbitraal beding 
kan niet in de weg staan aan het recht van derde-belanghebbenden op beroep bij 
de bestuursrechter.100 In gevallen waarin geen derden zijn speelt dit laatste argu-
ment niet, al kunnen daar de andere obstakels die hiervoor zijn beschreven in de 
weg staan aan arbitrage.101 In het algemeen is er erg weinig ruimte naar geldend 
recht voor arbitrage als alternatief voor bestuursrechtelijke rechtsbescherming.102
Voor zover een arbitrage een alternatief vormt voor de civielrechtelijke rechts-
bescherming liggen de zaken anders. Ziet een arbitraal beding hier op dan is 
dit beding in beginsel wel geldig.103 Geschillen die aan de burgerlijke rechter 
97 H.J. Snijders (losbl.), commentaar art. 1020, aant. 5.
98 Zijlstra 1994, p. 52.
99 Zijlstra 1994, p. 52, De Graaf 2004, p. 26-27 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 231. Vgl. Van der 
Vlies, Pront & Allewijn 1996, p. 217.
100 Zijlstra 1994, p. 52, Van der Vlies, Pront & Allewijn 1996, p. 218 en VAR-Commissie Rechtsbe-
scherming 2004, p. 159. Zie Rb. Roermond 2 maart 1994, JB 1994, 43.
101 M. Scheltema 1997, p. 75-76 en VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 159-160.
102 M. Scheltema 1997, p. 77, VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160 en Scheltema & 
Scheltema 2008, p. 231.
103 Kluin 1994, p. 169: ‘Geschillen rond een overheidsovereenkomst kunnen naar mijn mening aan 
arbitrage onderworpen worden, tenzij deze de rechtmatigheid van een publiekrechtelijk (uitvoe-
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 voorgelegd kunnen worden kunnen in beginsel ook aan een arbitragecommis-
sie voorgelegd worden. Daarbij gelden wel de randvoorwaarden voor arbitrage 
zoals die tot uitdrukking komen in het Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering. 
Geschillen omtrent de geldigheid van het contract, maar ook over de uitleg, zouden 
bijvoorbeeld kunnen worden afgedaan via arbitrage.
§ 10.5.3 Bindend advies
In de jurisprudentie van de burgerlijke rechter is, naast arbitrage, een andere 
methode aanvaard, waarbij een aangelegenheid op basis van vrijwillige onderwer-
ping door een of meer niet tot de rechterlijke macht behorende personen wordt 
beslist: het bindend advies. Er zijn twee typen bindend advies. In het eerste type 
is er geen geschil tussen partijen, maar spreken zij af de vaststelling van hun 
onbepaalde of gedeeltelijk bepaalde rechtsverhouding aan een derde over te laten, 
aan wiens oordeel zij zich bij voorbaat binden. Deze variant wordt zuiver bindend 
advies genoemd. In het tweede type geeft een derde in opdracht van partijen een 
bindende beslissing in een rechtsgeschil tussen partijen. Dit is het onzuiver bin-
dend advies.104 Het laatste type bindend advies lijkt sterk op geschillenbeslech-
ting door arbitrage. Toch zijn er verschillen tussen arbitrage en bindend advies. 
Zo berust arbitrage op de wet en is in het Rv een regeling ter zake opgenomen, 
terwijl de rechtsgevolgen van bindend advies afgezien van de uiterst summiere 
regeling van de vaststellingsovereenkomst zijn overgelaten aan de rechtspraak.105 
Een beroep op een bindendadviesbeding door de wederpartij van de eiser voor de 
burgerlijke rechter leidt ertoe dat eiser niet-ontvankelijk wordt verklaard.106 Beroep 
op een arbitraal beding leidt tot onbevoegdverklaring van de rechter. Een beslis-
sing in bindend advies is vernietigbaar indien de gebondenheid aan de beslissing 
in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar zou zijn (art. 7:904 lid 1 BW). Aldus is marginale inhoudelijke 
rechterlijke toetsing van het bindend advies mogelijk. Een dergelijke rechterlijke 
toetsing moet achterwege blijven bij arbitrage.107
De vraag rijst of een bindendadviesbeding in een bevoegdhedenovereenkomst 
in de weg kan staan aan de toegang tot de rechter. Met betrekking tot het bindend 
rings)besluit betreffen’. De Haan, Drupsteen en Fernhout merken op dat er weinig ruimte voor 
arbitrage in bestuursrechtelijke geschillen overblijft, omdat die toch meestal over de inhoud en 
rechtmatigheid van een publiekrechtelijk besluit zullen gaan. Zie De Haan, Drupsteen & Fern-
hout 1998-II, p. 161. Zie ook Scheltema & Scheltema 2008, p. 231. Anders: Pront-van Bommel 
1993b, p. 525-526.
104 H.J. Snijders (losbl.), Boek IV Rv (algemeen), aant. 7, Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 234-235 
en Hovens in zijn noot onder 1 bij HR 10 juni 2005, JBPr 2005, 63.
105 H.J. Snijders (losbl.), Boek IV Rv (algemeen), aant. 7, Van der Vlies e.a. 1999, p. 155 en Stein & 
Rueb 2011, p. 342-343.
106 Hovens in zijn noot onder 2 bij HR 10 juni 2005, JBPr 2005, 63 en H.J. Snijders (losbl.), Boek IV 
Rv (algemeen), aant. 7. Anders Stein en Rueb. Zij zijn van mening dat een beroep op een binden-
dadviesclausule door de wederpartij van de eiser voor de burgerlijke rechter leidt tot onbevoegd-
heid van de rechter. Zie Stein & Rueb 2011, p. 341.
107 Van der Vlies e.a. 1999, p. 154, Stein & Rueb 2011, p. 342 en Hovens in zijn noot onder 5 bij HR 
10 juni 2005, JBPr 2005, 63.
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advies als alternatief voor bestuursrechtelijke rechtsbescherming gelden dezelfde 
bezwaren als bij arbitrage. Ook hier dient zich dus de vraag aan of partijen afstand 
kunnen doen van hun recht het geschil aan de bestuursrechter voor te leggen. 
Een bindendadviesbeding neerkomend op afstand van bestuursrechtelijke rechts-
bescherming kan in beginsel niet in de weg staan aan de toegang tot de bestuurs-
rechter. In het algemeen is er erg weinig ruimte naar geldend recht voor het 
bindend advies als alternatief voor bestuursrechtelijke rechtsbescherming.108 Voor 
zover een bindend advies een alternatief vormt voor de civielrechtelijke rechtsbe-
scherming liggen de zaken anders. Dit is in beginsel wel mogelijk.
§ 10.5.4 Mediation
Mediation is een vorm van bemiddeling in conflicten, waarbij een van de par-
tijen onafhankelijke derde (de mediator), de communicatie en onderhandelingen 
tussen partijen begeleidt om tot een gezamenlijk gedragen en voor ieder van hen 
optimale beslissing te komen.109 Mediation kan met betrekking tot allerlei soorten 
conflicten plaatsvinden, waaronder ook bestuursrechtelijke conflicten.110 Het kan 
worden gebruikt als een alternatief voor de gerechtelijke procedure. Daarnaast 
kan worden gewezen op het gebruik van mediationvaardigheden door vertegen-
woordigers van bestuursorganen in bij de primaire besluitvorming, de beslissing 
op bezwaar en bij klachtprocedures.111 Geschillen met betrekking tot bevoegdhe-
denovereenkomsten kunnen door middel van mediation worden opgelost. Tevens 
zouden bij geschillen die rijzen met betrekking tot de besluiten ter uitvoering 
van het contract ook mediationvaardigheden ingezet kunnen worden. Overigens 
valt er in dit verband op te wijzen dat mediation in het geval van bestuursrech-
telijke geschillen juist kan leiden tot het sluiten van een bevoegdhedenovereen-
komst.112 Als partijen het eens worden in het mediationtraject dan kan dit resul-
teren in een overeenkomst waarin afspraken worden vastgelegd met betrekking 
tot de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Een probleempunt 
is ook hier de vraag of de burger afstand kan doen van zijn bestuursrechtelijke 
rechtsbeschermings mogelijkheden.113 Naar geldend recht kan dit in beginsel niet.
108 M. Scheltema 1997, p. 77, VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160 en Scheltema & 
Scheltema 2008, p. 231.
109 Brenninkmeijer e.a. 2009, p. 6. Zie tevens onder andere Tolsma 2011, p. 11.
110 Zie hierover uitgebreid en dan met name ook over de inbedding van mediation in het bestuurs-
recht: Pach 2001, p. 99 e.v., Brenninkmeijer 2004, p. 212 e.v., De Graaf 2004, p. 1 e.v., VAR-Com-
missie Rechtsbescherming 2004, p. 160 e.v., De Graaf 2005a, p. 48 e.v., Vroemen & Allewijn 
2005, p. 33-35, Tolsma 2008b, p. 1 e.v., Brenninkmeijer e.a. (red.) 2009, p. 381 e.v. en Tolsma 
2011, p. 11 e.v.
111 Tolsma 2011, p. 11-12.
112 De Graaf 2005a, p. 49.
113 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1147.
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§ 10.5.5 Conclusie
Buitengerechtelijke geschilafdoening is niet zonder meer mogelijk bij geschillen 
rondom bevoegdhedenovereenkomsten. Er is erg weinig ruimte naar geldend 
recht voor arbitrage en het bindend advies als alternatief voor bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming. Een arbitrage- of bindendadvies beding staat in beginsel niet 
in de weg aan de toegang van belanghebbenden tot een bestuursrechtelijke rechts-
beschermingsprocedure. Voor geschillen rondom bevoegdhedenovereenkomsten 
die aan de burgerlijke rechter voorgelegd kunnen worden liggen de zaken anders. 
Deze geschillen kunnen in beginsel wel via arbitrage, dan wel een bindend advies 
worden afgedaan (binnen de grenzen die hiervoor gelden). Een arbitrage- of bin-
dendadviesbeding kan dan wel aan de toegang tot de burgerlijke rechter in de weg 
staan. Geschillen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten kunnen door 
middel van mediation (dan wel met behulp van mediationvaardigheden) worden 
opgelost. Mogelijk probleempunt is ook hier dat men over het algemeen geen 
afstand kan doen van bestuursrechtelijke rechtsbescherming.
§ 10.6 Conclusie
De rechterlijke competentieverdeling bij bevoegdhedenovereenkomsten is com-
plex. Er zijn bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de geschillen versnipperd zijn 
over de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Het betreft de bevoegdheden-
overeenkomsten waarbij de uitvoering van overheidszijde bestaat uit het nemen 
van een bij de bestuursrechter appellabele handeling. Geschillen over het aangaan 
van en met betrekking tot de overeenkomst zelf moeten worden voorgelegd aan de 
burgerlijke rechter. Wil de burger nakoming van het contract, in de vorm van de 
toegezegde appellabele handeling, dan is de bestuursrechter (na de bezwaarfase) 
in deze situatie de aangewezen rechter. De overheid daarentegen dient in begin-
sel nakoming te vragen bij de burgerlijke rechter. Schadevergoedingsgeschillen 
kunnen, al naar gelang de precieze vordering, aan de orde komen bij de bestuurs-
rechter, de burgerlijke rechter of bij beide rechters. Voor de verschillende procedu-
res geldt verschillend procesrecht, met bijvoorbeeld andere termijnen. Ook gaan 
de rechters uit van een ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren zij een 
andere toetsing. Steeds zal de rechtzoekende burger goed moeten opletten wat 
hij wil bewerkstelligen en waar dat binnen welke termijn kan. Burgers moeten 
wel heel goed ingevoerd zijn in het recht en dan met name de competentieverde-
ling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter om geen rechtsbescher-
mingsmogelijkheden over het hoofd te zien. Het niet volgen van of het over het 
hoofd zien van de bestuursrechtelijke procedures kan verstrekkende consequen-
ties hebben voor de burger. Bij een deel van de bevoegdhedenovereenkomsten 
speelt het probleem van de versnippering over verschillende rechtsbeschermings-
procedures helemaal niet. Er zijn namelijk bevoegdhedenovereenkomsten waarbij 
alle geschillen alleen aan de burgerlijke rechter kunnen worden voorgelegd. Dit 
zijn de bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de uitvoering van overheidszijde 
bestaat uit het nemen van een niet bij de bestuursrechter appellabele  handeling. 
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Bij deze  overeenkomsten kunnen partijen met al hun vorderingen over het 
aangaan van het contract, de overeenkomst zelf en de uitvoering terecht bij de 
burgerlijke rechter. In dit verband valt te denken aan overeenkomsten waarin de 
overheid de verplichting op zich neemt om bepaalde regels al dan niet tot stand te 
brengen. Het vragen van nakoming in de vorm van een gebod of verbod tot wetge-
ving zal echter niet of niet makkelijk slagen. Het is dan altijd nog wel mogelijk om 
schadevergoeding wegens wanprestatie te vorderen. Van de hiervoor geschetste 
competentieverdeling kan niet worden afgeweken door middel van een forumkeu-
zebeding. Ook een clausule in een bevoegdhedenovereenkomst met de strekking 
afstand te doen van het recht op bestuursrechtelijke rechtsbescherming staat niet 
in de weg aan de bevoegdheid van de bestuursrechter en de ontvankelijkheid van 
eisers. Alternatieve geschillenbeslechting bij geschillen rondom bevoegdheden-
overeenkomsten behoort tot de mogelijkheden. Al zijn deze mogelijkheden wel 
begrensd en op punten zeer beperkt. Een arbitrage- of bindendadviesbeding kan 
niet in de weg kan staan aan de toegang tot de bestuursrechter. Wel kunnen derge-
lijke bedingen aan de toegang tot de burgerlijke rechter in de weg staan. Mediation 
behoort tot de mogelijkheden, zij het dat ook hier het probleem kan spelen dat 
men geen afstand kan doen van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming.
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Hoofdstuk 11 Openbaarheid
§ 11.1 Inleiding
Openheid en openbaarheid van overheidshandelen wordt als een rechtstatelijke 
eis gezien.1 Uitgangspunt is dat de overheid bij haar handelen openbaarheid 
betracht. Dit wil niet zeggen dat iedereen altijd van alles op de hoogte hoeft te 
worden gebracht of altijd recht heeft op alle informatie.2 De vraag rijst wie naar 
geldend recht op de hoogte moeten worden gebracht van bevoegdhedenovereen-
komsten dan wel wie recht heeft op informatie rondom dit type contracten. Bij de 
beantwoording van deze vraag wordt ingaan op de regels omtrent bekendmaking 
en mededeling (§ 11.2) en op de regels omtrent de openbaarheid van informatie 
zoals die in de Wet openbaarheid van bestuur zijn te vinden (§ 11.3).
§ 11.2 Bekendmaking en mededeling
Inleiding
In de Awb, maar ook in andere wetgeving (bijvoorbeeld de Bekendmakingswet, de 
Provinciewet en de Gemeentewet), zijn regels omtrent bekendmaking en medede-
ling van overheidshandelingen opgenomen.
Betrokkenen moeten op de hoogte kunnen zijn van het geldende recht. Een 
aspect van openbaarheid is dat (bepaalde) beslissingen van de overheid bekend 
moeten worden gemaakt.3 Bekendmaking van besluiten is geregeld in de Awb. 
De bekendmaking van algemeen verbindende voorschriften is niet algemeen 
geregeld, maar per type openbaar lichaam.4 Bekendmaking van besluiten en wet-
geving in formele zin is constitutief. Pas als deze rechtshandelingen bekend zijn 
gemaakt dan kunnen zij in werking treden. Als een besluit in werking is getreden 
gaat ook de bezwaar- of beroepstermijn lopen. Van bekendmaking onderscheidt 
de Awb mededeling. Mededeling is niet vereist voor de inwerkingtreding van 
besluiten.5 Degenen die een mededeling van een besluit krijgen moeten ervan op 
de hoogte worden gebracht wanneer en hoe het besluit is bekendgemaakt. Dit is 
voor hen van belang omdat zij dan weten wanneer de bezwaar- of beroepstermijn 
is gaan lopen.
Hierna komt aan de orde wat de betekenis is van deze bekendmakings- 
en mededelingsregels voor bevoegdhedenovereenkomsten. Daarbij wordt 
1 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 467 en Michiels 2011, p. 38-39.
2 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 467 en Michiels 2011, p. 38.
3 Vgl. Hofman & Van Schagen 2003, p. 11.
4 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 363.
5 Mvt Awb, PG Awb I, p. 230.
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 onderscheid gemaakt tussen de beslissing tot het aangaan van de overeenkomst, 
de overeenkomst zelf en de uitvoering van het contract. Aan het einde van deze 
paragraaf wordt ingegaan op de kritiek op de situatie naar geldend recht.
Beslissing tot het aangaan van de overeenkomst
De Awb bevat regels met betrekking tot de bekendmaking van besluiten (afd. 3.6 
Awb). Op besluiten tot het aangaan van overeenkomsten zijn de bepalingen 
van hoofdstuk 3 van de Awb rechtstreeks van toepassing. Dit betekent dat deze 
besluiten conform afd. 3.6 Awb bekend moeten worden gemaakt. Bij de vereisten 
met betrekking tot de bekendmaking van een besluit ter voorbereiding van een 
privaatrechtelijke rechtshandeling doen zich onduidelijkheden voor. Het is naar 
geldend recht onduidelijk aan wie en hoe dit besluit precies bekendgemaakt moet 
worden.6 Geschiedt dit door toezending of uitreiking aan belanghebbenden tot 
wie het besluit is gericht (art. 3:41 lid 1 Awb)? Zo ja, wie is of wie zijn dan als 
belanghebbenden in deze zin aan te merken? En hoe dient de bekendmaking zelf 
te geschieden: door toezending of uitreiking van het besluit? Of geschiedt bekend-
making (in bepaalde gevallen) overeenkomstig art. 3:42 Awb? Het lijkt erop dat 
als een beslissing tot het aangaan van een overeenkomst aangemerkt wordt als 
een besluit, het een beschikking betreft (zie § 4.3.4). Dit zou met zich brengen 
dat dit besluit moet worden bekendgemaakt aan degene tot wie het gericht is. 
Naar geldend recht is niet precies duidelijk wie dat is: is dat degene die naar aan-
leiding van dit besluit vervolgens de rechtshandeling daadwerkelijk namens de 
overheid verricht, of is dat de wederpartij van de contracterende overheid?7 Het 
lijkt er, ondanks alle onduidelijkheid, op dat de kring van personen aan wie deze 
beslissing bekend moet worden gemaakt erg beperkt is. Niet duidelijk is in welke 
vorm de bekendmaking dient te geschieden. Daar komt bij dat bekendmaking een 
constitutief vereiste is voor het inwerkingtreden van besluiten (zie art. 3:40 Awb). 
Betekent dit dat als niet aan de bekendmakingsvereisten van de Awb is voldaan dat 
de overeenkomst niet totstandkomt? Er is geen jurisprudentie voorhanden waarin 
de bekendmakingsvereisten tot problemen hebben geleid. Jurisprudentie waarin 
de rechter heeft geoordeeld dat geen overeenkomst tot stand is gekomen, omdat 
het contracteerbesluit niet overeenkomstig de regels in de Awb is bekendgemaakt 
is er niet.8 Ook met betrekking tot de toepassing van de mededelingsregels uit de 
Awb bestaat onduidelijkheid.
Voor zover een beslissing tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst 
niet is aan te merken als een besluit liggen de zaken anders. Op deze beslissingen 
is de Awb niet rechtstreeks van toepassing. Via de schakelbepaling van art. 3:1 
lid 2 Awb is een deel van hoofdstuk 3 Awb van overeenkomstige toepassing op 
de beslissing tot het aangaan van de overeenkomst. De regels met betrekking tot 
bekendmaking en mededeling vallen hierbuiten. Voor deze beslissingen geldt dus 
geen bekendmakings- of mededelingsplicht.
6 Zijlstra 1993, p. 153, C.N.J. Kortmann 2003, p. 103, Timmermans in zijn noot onder ABRvS 1 juni 
2005, JB 2005, 210 en Huisman & Jak 2008, p. 161.
7 Timmermans in zijn noot onder ABRvS 1 juni 2005, JB 2005, 210.
8 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103.
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Bevoegdhedenovereenkomst zelf
Op de overeenkomst zelf is hoofdstuk 3 van de Awb niet rechtstreeks van toepas-
sing. Op grond van art. 3:1 lid 2 Awb zijn de afdelingen 3.2 en 3.4 Awb van overeen-
komstige toepassing op contracten. De regels met betrekking tot bekendmaking 
en mededeling en zijn niet van overeenkomstige toepassing op overeenkomsten, 
afd. 3.6 is namelijk niet van overeenkomstige toepassing verklaard. Er is dus geen 
plicht voor het bestuur om de overeenkomst zelf bekend te maken. Ook in overige 
regelgeving (Bekendmakingswet, Provinciewet, Gemeentewet e.d.) is geen alge-
mene bekendmakingsplicht met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten te 
vinden.9
Uitvoering van het contract
Bestaat de uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst van de zijde van de 
overheid uit het nemen van een Awb-besluit, dan gelden in beginsel de regels 
met betrekking tot bekendmaking en mededeling zoals die in de Awb zijn te 
vinden. De bekendmaking van besluiten die tot een of meer belanghebbenden 
zijn gericht, geschiedt door toezending of uitreiking aan hen (art. 3:41 Awb). Gaat 
het om besluiten die niet tot een of meer belanghebbenden zijn gericht dan geldt 
art. 3:42 Awb. De bekendmaking van besluiten van een tot de centrale overheid 
behorend bestuursorgaan die niet tot een of meer belanghebbenden zijn gericht, 
geschiedt door kennisgeving daarvan of de zakelijke inhoud daarvan in de Staats-
courant (art. 3:42 lid 1 Awb). Betreft het een besluit van een niet tot de centrale 
overheid behorend bestuursorgaan die niet tot een of meer belanghebbenden is 
gericht dan geschiedt kennisgeving ervan in een van overheidswege uitgegeven 
blad of een dag-, nieuws- of huis-aan-huisblad, of op een andere geschikte wijze 
(art. 3:42 lid 2 Awb). Bekendmaking is (ondermeer) van belang voor de inwer-
kingtreding van besluiten. Een besluit treedt namelijk niet in werking voordat 
het is bekendgemaakt (art. 3:40 Awb). Tegelijk met de bekendmaking, of zo snel 
mogelijk daarna, wordt van het besluit mededeling gedaan aan degene die bij de 
voorbereiding ervan hun zienswijze naar voren hebben gebracht (art. 3:43 Awb). 
Mededeling onderscheidt zich van bekendmaking doordat de werking van het 
besluit daarvan niet afhankelijk is.10
Afd. 3.6 van de Awb waarin de regels met betrekking tot bekendmaking en 
mededeling van besluiten zijn opgenomen, geldt niet voor alle soorten beslui-
ten. Op besluiten die gekwalificeerd kunnen worden als algemeen verbindende 
voorschriften is deze afdeling niet van toepassing (art. 3:1 lid 1 sub b Awb). Voor 
algemeen verbindende voorschriften gelden afzonderlijke bekendmakingsregels. 
In dit verband kan gewezen worden op de Bekendmakingswet voor algemeen 
verbindende voorschriften van het Rijk en de Provinciewet en de Gemeentewet 
9 Op bepaalde plaatsen komt in de overige regelgeving met betrekking tot andere overeenkom-
sten dan bevoegdhedenovereenkomsten wel een bekendmakingsplicht voor. In dit verband valt 
bijvoorbeeld op art. 6.24 lid 3 Wro te wijzen waarin een verplichting is opgenomen om van 
exploitatieovereenkomsten kennis te geven. Op dit artikel (en de reikweidte daarvan) wordt 
dieper ingegaan in § 15.11. 
10 PG Awb I, p. 230.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   253 26-3-2012   11:37:46
254
De bevoegdhedenovereenkomst 
voor algemeen verbindende voorschriften op het niveau van de provincie en de 
gemeente.11
Bestaat de uitvoering van het contract uit het totstandbrengen van wetgeving 
in formele zin (in beginsel wel een algemeen verbindend voorschrift, maar geen 
besluit12), dan gelden hiervoor niet de bekendmakingsregels zoals die in de Awb 
zijn te vinden, maar de bekendmakingsregels die in de Bekendmakingswet zijn 
opgenomen.
Voor zover de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat uit het  entameren 
van regelgeving op centraal niveau geldt voor de uiteindelijk totstandgekomen regel-
geving de publicatieplicht zoals opgenomen in de Bekendmakingswet. De bekendma-
king van wetten in formele zin, amvb’s en andere koninklijke besluiten waarbij alge-
meen verbindende voorschriften worden vastgesteld geschiedt door plaatsing in het 
Staatsblad (art. 3 Bekendmakingswet). Bij ministeriële regeling vastgestelde algemeen 
verbindende voorschriften worden bekendgemaakt in de Staatscourant (art. 4 Bekend-
makingswet).
Als de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat uit het ver-
richten van feitelijke handelingen krachtens publiekrecht (de uitoefening van 
toezichthoudende bevoegdheden bijvoorbeeld), dan geldt daarvoor afd. 3.6 Awb 
niet (zie art. 3:1 lid 2 Awb).
Kritiek op ontbreken van bekendmakingsplicht met betrekking tot het contract zelf
In de literatuur is kritiek geleverd op de huidige stand van zaken met betrekking 
tot de bekendmaking van bevoegdhedenovereenkomsten. Probleem van de con-
tracterende overheid is volgens Van Ommeren een gebrekkige bekendmaking die 
aan overeenkomsten jegens derden pleegt te worden gegeven.13 Achtergrond van 
deze stelling lijkt te zijn dat rekening moet worden gehouden met de betrokken-
heid van derden.14 Van Ommeren wijst erop dat bij de bevoegdheidsuitoefening 
ter uitvoering van het contract de Awb een uitgekiend systeem kent met betrek-
king tot bekendmaking waarbij rekening wordt gehouden met de betrokkenheid 
van derde-belanghebbenden. Een dergelijk systeem ontbreekt voor wat betreft 
bevoegdhedenovereenkomsten.15 Hoe nu deze kritiek te waarderen in het licht van 
het geldende recht?
De publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van het 
contract moet overeenkomstig de regels van de Awb, dan wel de regels uit  de 
 Bekend makingswet, de Provinciewet en de Gemeentewet bekend worden 
gemaakt dan wel mede worden gedeeld. Deze bevoegdheidsuitoefening moet aan 
een ruime groep van personen worden bekendgemaakt of worden medegedeeld. 
11 PG Awb I, p. 188.
12 De wetgevende macht wordt niet aangemerkt als een bestuursorgaan in de zin van de Awb 
(art. 1:1 lid 2 sub a). Beslissingen van de wetgevende macht vallen daardoor buiten het besluitbe-
grip dat de Awb hanteert (zie art. 1:3 lid 1).
13 Van Ommeren 2010, p. 726.
14 Zo leid ik af uit Van Ommeren 2010, p. 726.
15 Van Ommeren 2010, p. 726.
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Voor zover de beslissing tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst is 
aan te merken als een besluit moet deze strikt genomen bekendgemaakt worden 
op grond van de regels van de Awb. Onduidelijk is hoe deze regels op dit punt 
uitwerken. Ondanks alle onduidelijkheid lijkt het er sterk op dat de kring van 
betrokkenen die op de hoogte moeten worden gebracht beperkt is. Het is niet aan-
nemelijk dat er een plicht is om derden bij het contract op de hoogte te brengen 
van het besluit tot het aangaan van de overeenkomst. Voor de overeenkomst zelf 
gelden deze bekendmakingsregels niet. Het contract hoeft niet bekendgemaakt 
te worden. Het contract hoeft dus ook niet aan derden bekendgemaakt te worden, 
ook niet als deze derden bij de besluitvorming ter uitvoering van dit contract een 
met waarborgen omklede positie hebben. Op basis van alleen de bekenmakings- 
en mededelingsregels lijkt het erop dat derde-belanghebbenden bij de publiek-
rechtelijke besluitvorming niet op de hoogte gebracht hoeven te worden van 
contracten die hun belangen wel raken. Gevolg hiervan is dat het zich voor kan 
doen dat derde-belanghebbenden niet op de hoogte zijn van gemaakte afspraken 
die wel hun belangen raken en die de besluitvorming in vergaande mate kunnen 
beïnvloeden. Het lijkt er dus op dat bij publiekrechtelijke besluitvorming derde-
belanghebbenden een met waarborgen omklede positie hebben, maar dat zij hun 
rechten mogelijk feitelijk niet of niet zo goed kunnen effectueren, omdat zij niet, 
via de bekendmakings- en mededelingsregels, op de hoogte hoeven te worden 
gebracht van contractuele afspraken over deze besluitvorming. In deze zin is de 
kritiek van Van Ommeren terecht. De vraag is echter of niet op een andere wijze 
is gegarandeerd dat alle relevante betrokkenen op tijd op de hoogte kunnen zijn 
van een bevoegdhedenovereenkomst die aan hun belangen raakt. Mogelijk dat de 
Wet openbaarheid van bestuur hierin voorziet.16 In de volgende paragraaf wordt 
hier dieper op ingegaan.
§ 11.3 Openbaarheid op grond van de Wet openbaarheid van bestuur
Inleiding
Voor bevoegdhedenovereenkomsten zelf geldt op grond van de Awb en andere wet-
geving geen bekendmakingsplicht. Hierna wordt voor de overeenkomst zelf beke-
ken of en in hoeverre zij op grond van de Wet openbaarheid van bestuur openbaar 
gemaakt moeten worden. In deze wet is de toegang tot overheidsinformatie gere-
geld. De Wet openbaarheid van bestuur geeft regels die bestuursorganen jegens 
burgers in acht dienen te nemen op het vlak van de openbaarheid. Uitgangspunt 
is dat een bestuursorgaan bij de uitvoering van zijn taak, onverminderd het elders 
bij wet bepaalde, informatie verstrekt overeenkomstig deze wet en daarbij uitgaat 
van het algemeen belang van openbaarheid van informatie (art. 2 lid 1 Wob).
Hierna wordt eerst ingegaan op de passieve en actieve openbaarheid zoals die 
in de Wob tot uitdrukking komen in relatie tot bevoegdhedenovereenkomsten. 
Daarna komen de uitzonderingsgronden en de beperkingen op de openbaarma-
kingsplicht aan de orde. Aan het einde van deze paragraaf wordt ingegaan op de 
16 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 924.
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kritiek op openbaarmaking van bevoegdhedenovereenkomsten in de situatie naar 
geldend recht.
Passieve openbaarheid
Passieve openbaarheid houdt het op verzoek verschaffen van informatie in. Op 
grond van art. 3 lid 1 Wob kan een ieder een verzoek om informatie neergelegd in 
documenten over een bestuurlijke aangelegenheid richten tot een bestuursorgaan 
of een onder verantwoordelijkheid van een bestuursorgaan werkzame instelling, 
dienst of bedrijf. Een ieder kan verzoeken om informatie. De verzoeker hoeft geen 
belang bij de informatie die hij opvraagt aan te tonen (art. 3 lid 3 Wob). Bij het ver-
zoek dient de verzoeker de bestuurlijke aangelegenheid of het daarop betrekking 
hebbende document te vermelden, waarover hij informatie wil ontvangen (art. 3 
lid 2 Wob). De verzoeker hoeft niet gespecificeerd aan te geven welke documenten 
hij wil inzien, maar kan volstaan met het noemen van de aangelegenheid waarover 
hij wil worden geïnformeerd. Voor dit systeem is gekozen om te voorkomen dat 
de verzoeker geen toegang kan krijgen tot informatie waarvan hij het bestaan niet 
kent (bijvoorbeeld omdat de informatie in een intern document is vastgelegd).17 In 
de memorie van toelichting bij de Wob wordt dit als volgt gemotiveerd:
‘Een burger, die over een bepaald onderwerp geïnformeerd wil worden, weet meest-
al niet welk(e) document(en) die informatie bevat(ten). In de regel zal immers de 
verlangde informatie niet alleen zijn opgenomen in stukken, die naar buiten zijn 
verzonden (en die de burger mogelijk kent), maar ook in interne documenten (die 
hij niet kent). Een wettelijke regeling die hem dwingt de verlangde documenten te 
noemen, kan er dus gemakkelijk toe leiden dat hij zijn pogingen om informatie in te 
winnen snel opgeeft.’18
De verzoeker dient wel gespecificeerd aan te geven met betrekking tot welke 
bestuurlijke aangelegenheid hij informatie wil. Onder een bestuurlijke aange-
legenheid moet worden verstaan een aangelegenheid die betrekking heeft op 
het beleid van een bestuursorgaan, daaronder begrepen de voorbereiding en 
de uitvoering ervan (art. 1 aanhef en onder b Wob). De term ‘bestuurlijke aan-
gelegenheid’ heeft betrekking op het openbaar bestuur in de ruimste zin van 
het woord, maar de gevraagde informatie moet wel betrekking hebben op het 
beleid van een bestuursorgaan.19 Het begrip bestuurlijke aangelegenheid wordt 
in de jurisprudentie niet beperkt uitgelegd.20 Een verzoeker kan zijn verzoek 
mondeling of schriftelijk doen. De overheid dient informatie te verschaffen over 
bestuurlijke aangelegenheden. Het staat het bestuursorgaan in beginsel vrij om 
mondeling of schriftelijk te beslissen op het verzoek (art. 5 lid 1 Wob). Wanneer 
17 Zie in dit verband de memorie van toelichting bij de Wob: Kamerstukken II 1986/87, 19 859, nr. 3, 
p. 21. Zie hierover tevens Hofman & Van Schagen 2003, p. 46, Daalder 2005, p. 111 en Schlössels 
& Zijlstra 2010, p. 476.
18 Kamerstukken II 1986/87, 19 859, nr. 3, p. 21.
19 Hofman & Van Schagen 2003, p. 46.
20 Daalder 2005, p. 110 e.v. met name p. 114 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 475.
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het verzoek geheel of gedeeltelijk wordt afgewezen ligt dit anders. Dan moet de 
beslissing schriftelijk zijn. Deze beslissing is aan te merken als een besluit in de 
zin van art.  1:3 Awb. Het bestuursorgaan moet zo spoedig mogelijk beslissen op 
het verzoek, doch uiterlijk binnen vier weken vanaf de dag waarop het verzoek 
is ontvangen (art. 6 lid 1 Wob). De passieve openbaarmakingsplicht is rechtens 
afdwingbaar. Tegen schriftelijke beslissingen waarin een verzoek om informatie 
wordt afgewezen staat bestuursrechtelijke rechtsbescherming open (bezwaar en 
beroep bij de bestuursrechter).21
Is er een passieve openbaarmakingsplicht bij bevoegdhedenovereenkom-
sten? Voor de beantwoording van de vraag of een gelegenheid bestuurlijk is, is 
niet relevant of het beleid met privaatrechtelijke middelen wordt gerealiseerd.22 
Bevoegdhedenovereenkomsten moeten worden aangemerkt als documenten over 
bestuurlijke aangelegenheden, aangezien het overeenkomsten betreft die betrek-
king hebben op een publiekrechtelijke bevoegdheid. Op grond van de Wob kan 
een ieder een verzoek doen om inzage in, afschrift, uitreksel of samenvatting van 
dan wel inlichtingen omtrent de overeenkomst (artt. 3 en 7 Wob). Het bestuur 
moet deze informatie in beginsel geven.
Actieve openbaarheid
Actieve openbaarheid is het uit eigen beweging verschaffen van informatie. Op 
grond van art. 8 Wob verschaft het bestuursorgaan dat het rechtstreeks aangaat, 
uit eigen beweging informatie over het beleid, de voorbereiding en uitvoering 
daaronder begrepen, zodra dat in het belang is van een goede en democratische 
bestuursvoering. Het bestuursorgaan moet er zorg voor dragen dat de informatie 
in begrijpelijke vorm wordt verschaft en dat dit gebeurt op een wijze dat belang-
hebbende en belangstellende burgers zoveel mogelijk worden bereikt en op zoda-
nige tijdstippen, dat zij hun inzichten tijdig ter kennis van het bestuursorgaan 
kunnen brengen (art. 8 lid 2 Wob).
Art. 8 Wob is op te vatten als een instructienorm. Handhaving van de plicht 
tot actieve openbaarmaking is rechtens niet afdwingbaar. De naleving van de 
verplichting tot actieve openbaarheid is niet voor de rechter af te dwingen.23 Con-
trole op de naleving kan plaatsvinden door vertegenwoordigende lichamen. In de 
memorie van toelichting van de Wob wijst de wetgever er in dit verband op dat op 
niet-naleving van de verplichting tot actieve openbaarmaking een sanctie bestaat. 
Dit wordt als volgt verwoord:
‘De voor de voorbereiding en uitvoering van het dagelijks beleid verantwoordelijke 
organen of personen binnen overheidslichamen zijn verantwoording schuldig aan de 
vertegenwoordigende lichamen of algemene besturen voor de voorlichting daarover. 
Deze lichamen en besturen zullen de dagelijkse bestuurders moeten corrigeren als 
21 Hierdoor is de weg naar de burgerlijke rechter gesloten. Zie Daalder 2005, p. 247. Zie tevens 
Damen e.a. 2009-I, p. 288 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 490.
22 Kobussen 1990, p. 162, Daalder 2005, p. 114 en Damen e.a. 2009-I, p. 285. Zie in dit kader bij-
voorbeeld Vz. ARRvS 25 februari 1988, Gst. 6857 (1988), 7.
23 Zie Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 19 (Wet verdrag van Aarhus).
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die in gebreke blijven. Waar burgers menen dat onvoldoende inhoud wordt gegeven 
aan de verplichting tot het geven van informatie uit eigen beweging kunnen zij zich 
daarover bij de vertegenwoordigende lichamen en algemene besturen beklagen.’24
Over de rechtmatigheid van een voorgenomen toepassing van art. 8 Wob kan de 
rechter een oordeel geven. Daalder wijst erop dat het in de regel zal gaan om de 
burgerlijke rechter, aangezien een beslissing actief informatie te verschaffen in 
beginsel niet te beschouwen is als een besluit in de zin van art. 1:3 Awb.25 Op grond 
van een Afdelingsuitspraak van 2006 ligt dit nu iets anders. De Afdeling heeft 
ook in het actief verstrekken van informatie een besluit gezien, voor zover daarbij 
belangen in de zin van art. 10 Wob bij zijn betrokken. Tegen deze besluiten staat 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.26
Een actieve openbaarmakingsplicht met betrekking tot overheidsovereenkom-
sten is aanwezig wanneer de inhoud van de overeenkomst zodanig is dat bekend-
making in het belang van een goede en democratische bestuursvoering is.27 Dit 
kan bij overeenkomsten waarin wordt gecontracteerd over de uitoefening van 
publiekrechtelijke bevoegdheden het geval zijn. In dit verband valt bijvoorbeeld te 
wijzen op reguleringsovereenkomsten.
Dit type contracten wordt in de praktijk actief openbaar gemaakt. Gewezen kan bij-
voorbeeld worden op het Kerncentrale Borssele Convenant. In dit contract werd afge-
sproken dat de Rijksoverheid gedurende de looptijd van het contract zal afzien van het 
entameren van internationale en nationale wet- en regelgeving die de sluiting van de 
kerncentrale voor 31 december 2033 beogen. Dit contract is gepubliceerd in de Staats-
courant.28
Dat er een actieve openbaarmakingsplicht in een bepaalde situatie is, wil niet 
zeggen dat deze plicht ook afgedwongen kan worden. Wordt een overeenkomst 
niet actief openbaar gemaakt dan kan men dit niet bij de rechter afdwingen. Wel 
kan men een verzoek om informatie doen.
Uitzonderingsgronden en beperkingen op het openbaarheidsregime
In de Wob zijn uitzonderingen en beperkingen op het openbaarheidsregime opge-
nomen in artikel 10 en 11. Voor zover er een openbaarmakingsplicht op grond van 
de Wob met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten bestaat gelden ook de 
hiervoor beschreven uitzonderingsgronden en beperkingen. Deze  uitzonderingen 
en beperkingen komen hierna aan de orde.
De uitzonderingsgronden in de Wob worden onderverdeeld in absolute en 
relatieve uitzonderingsgronden. De absolute uitzonderingsgronden staan zonder 
24 Zie Kamerstukken II 1986/87, 19 859, nr. 3, p. 29.
25 Daalder 2005, p. 151.
26 R.o. 2.7, ABRvS 31 mei 2006, AB 2006, 329 m.nt. P.J. Stolk, JB 2006, 218 m.nt. Overkleeft- 
Verburg. Zie ter zake Damen e.a. 2009-I, p. 276 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 490.
27 Kluin 1994, p. 135-136. Zie ook Zijlstra 1993, p. 152 noot 27 en Zijlstra 1994, p. 56-57.
28 Stcrt. 17 juli 2006, 136, p. 29.
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meer in de weg aan het verstrekken van informatie.29 Deze uitzonderingsgronden 
staan in art. 10 lid 1 Wob. Informatieverstrekking blijft achterwege voor zover dit 
de eenheid van de Kroon in gevaar zou kunnen brengen, de veiligheid van de 
Staat zou kunnen schaden, het bedrijfs- en fabricagegegevens betreft, die door 
natuurlijke personen of rechtspersonen in vertrouwelijkheid aan de overheid zijn 
meegedeeld of als het persoonsgegevens betreft, tenzij de verstrekking kennelijk 
geen inbreuk op de persoonlijke levenssfeer betreft (art. 10 lid 1 Wob). In art. 10 lid 
2 Wob zijn relatieve uitzonderingsgronden opgenomen. Bij dit type uitzonderings-
gronden heeft een afweging plaats tussen het publieke belang van het verstrekken 
van informatie en het te beschermen bijzondere belang.30 Het verstrekken van 
informatie op grond van de Wob blijft, op grond van art. 10 lid 2, achterwege wan-
neer het belang daarvan niet opweegt tegen het belang van de betrekkingen van 
Nederland met andere staten, de economische of financiële belangen van de Staat 
e.d., de opsporing en vervolging van strafbare feiten, de inspectie, controle en 
toezicht door bestuursorganen, de eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer, 
het belang dat de geadresseerde erbij heeft als eerste kennis te kunnen nemen 
van de informatie of het voorkomen van onevenredige bevoordeling of benadeling.
In art. 11 Wob zijn beperkingen opgenomen met betrekking tot de openbaar-
heid van stukken van intern beraad. Zo is in lid 1 van dit artikel bepaald dat bij 
een verzoek om informatie uit documenten die ten behoeve van intern beraad zijn 
opgesteld geen informatie wordt verstrekt over daarin opgenomen persoonlijke 
beleidsopvattingen. Op grond van het tweede lid kan over persoonlijke beleids-
opvattingen met het oog op een goede en democratische bestuursvoering infor-
matie worden verstrekt in niet tot personen herleidbare vorm.
Kritiek op openbaarheid van het contract zelf op grond van de Wet openbaarheid van 
bestuur
In de literatuur is kritiek geweest op de openbaarheid van bevoegdhedenovereen-
komsten.31 De kritiek is nader te specificeren in kritiek op de openbaarheid (althans 
het gebrek daaraan) in relatie tot de positie van bepaalde derden bij het contract.32 
Kan de openbaarheid op grond van de Wet openbaarheid van bestuur deze kritiek 
ondervangen? De actieve openbaarmakingsplicht van de Wob kan er toe leiden 
dat een bevoegdhedenovereenkomst openbaar wordt gemaakt. Deze openbaarma-
kingsplicht is niet rechtens afdwingbaar. Het is niet gegarandeerd dat het bestuur 
een contract actief openbaar maakt. Wel kan men om openbaarmaking verzoeken. 
Wanneer men om openbaarmaking van een bevoegdhedenovereenkomst verzoekt 
dan zal het bestuur hiertoe over moeten gaan. Deze passieve openbaarmakings-
plicht is rechtens afdwingbaar. Is hiermee gegarandeerd dat derde-belangheb-
benden altijd op de hoogte zijn van  bevoegdhedenovereenkomsten die aan hun 
29 Hofman & Van Schagen 2003, p. 52-53 en Daalder 2005, p. 178.
30 Hofman & Van Schagen 2003, p. 53 en Daalder 2005, p. 178.
31 Ten Berge & Michiels 2001, p. 231, De Waard (ed.) 2000, p. 6 en De Haan, Drupsteen & Fern-
hout 2001-I, p. 28. Vgl. Ten Berge 1994, p. 41 en Van Ommeren 2010, p. 726. Anders: Schlössels 
& Zijlstra 2010, p. 924.
32 Vgl. Van Ommeren 2010, p. 726.
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belangen raken? Voor zover zij een verzoek indienen om informatie wel. Dit 
verzoek hoeft niet gericht te zijn op een specifiek document, maar op informatie 
met betrekking tot een specifiek omschreven bestuurlijke aangelegenheid. Ook al 
heeft men geen weet van het bestaan van een overeenkomst, maar doet men een 
verzoek om informatie, dan kan het contract toch boven tafel komen. Weet men 
niet van het bestaan van een overeenkomst en doet men ook geen Wob-verzoek 
dan kan het zich voordoen dat derde-belanghebbenden niet op de hoogte raken van 
een bevoegdhedenovereenkomst die wel aan hun belangen raken. Een punt van 
aandacht is, dat om een overeenkomst op te vragen, betrokkenen (praktisch gezien) 
wel moeten weten van het bestaan van de overeenkomst. Dat lijkt nu juist een pro-
bleem. Vaak zullen derden niet weten of een dergelijke overeenkomst is gesloten.33
§ 11.4 Conclusie
Aan de hand van de regels met betrekking tot bekendmaking, mededeling en 
openbaarmaking is in dit hoofdstuk bekeken wie op de hoogte moeten worden 
gebracht van bevoegdhedenovereenkomsten dan wel wie recht hebben op infor-
matie rondom dit type contracten. Op besluiten tot het aangaan van de overeen-
komst zijn de regels met betrekking tot bekendmaking van besluiten uit de Awb 
rechtstreeks van toepassing. Het is naar huidig recht onduidelijk aan wie en hoe 
dit besluit precies moet worden bekendgemaakt. Het lijkt er, ondanks alle ondui-
delijkheid, op dat de kring van personen aan wie deze beslissing bekend moet 
worden gemaakt beperkt is. Ook voor de besluiten ter uitvoering van het contract 
gelden de bekendmakingsregels van de Awb. Voor zover de uitvoering bestaat 
uit een algemeen verbindende voorschrift gelden afzonderlijke bekendmakings-
regels. In dit verband valt te wijzen op de Bekendmakingswet, de Provinciewet 
en de Gemeentewet. Voor de bevoegdhedenovereenkomst zelf geldt op grond van de 
Awb geen bekendmakingsplicht. Het contract hoeft dus niet aan derden bekend-
gemaakt te worden. Deze overeenkomsten vallen wel onder de algemene rege-
ling van de Wet openbaarheid van bestuur. Een actieve openbaarmakingsplicht 
met betrekking tot deze overheidsovereenkomsten is aanwezig. Deze openbaar-
makingsplicht is niet rechtens afdwingbaar. Openbaarmaking is niet gegaran-
deerd. Daarnaast voorziet de Wet openbaarheid van bestuur in een passieve open-
baarmakingsplicht. Passieve openbaarheid houdt het op verzoek verschaffen van 
informatie in. De passieve openbaarmakingsplicht is wel rechtens afdwingbaar. 
Op grond van de Wet openbaarheid van bestuur kan een ieder een verzoek doen 
om inzage in, afschrift, uitreksel of samenvatting dan wel inlichtingen omtrent 
een bevoegdhedenovereenkomst. Een punt van aandacht is, dat om een overeen-
komst op te vragen, betrokkenen wel moeten weten van het bestaan van de over-
eenkomst. Dat lijkt nu juist een probleem. Vaak zullen derden bij het contract niet 
weten of een dergelijke overeenkomst is gesloten.
33 Vgl. de memorie van toelichting bij de wijziging van de Wet ruimtelijke ordening inzake de grond-
exploitatie met betrekking tot de openbaarheid van contracten: Kamerstukken II 2004/05, 30 
218, nr. 3, p. 46.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   260 26-3-2012   11:37:47
261
Hoofdstuk 12 Derden
§ 12.1 Inleiding
Als een van de grootste gevaren van het sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten 
door de overheid wordt gezien dat de belangen van derden uit het oog (kunnen) 
worden verloren.1 De vraag rijst in hoeverre de belangen van derden zijn gewaar-
borgd of kunnen worden gewaarborgd wanneer wordt gecontracteerd over de uit-
oefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid door een bestuursorgaan.
In dit hoofdstuk wordt eerst ingegaan op de positie van derden in het privaat-
recht en het bestuursrecht in het algemeen (§ 12.2). Daarna komt de positie van 
derden bij bevoegdhedenovereenkomsten aan de orde (§ 12.3). Vervolgens wordt de 
positie van derden bekeken aan de hand van de termen ‘ongelukkige’ en ‘geluk-
kige’ derden (§ 12.4). Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie (§ 12.5).
§ 12.2 Derden: algemeen
§ 12.2.1 Inleiding
Alvorens in te gaan op de positie van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten 
is het nodig stil te staan bij de positie van derden in het privaatrecht (en dan in 
het bijzonder het overeenkomstenrecht) en het bestuursrecht in het algemeen. 
In deze paragraaf komt de positie van derden in het privaatrecht (§ 12.2.2) en het 
bestuursrecht (§ 12.2.3) aan de orde.
§ 12.2.2 Derden in het privaatrecht: de derde in het overeenkomstenrecht
In het privaatrecht is de derde in veel gevallen degene die moet afwachten welke 
rechtsgevolgen het handelen van partijen voor hem heeft.2 Zo is een overeenkomst 
een bron van verbintenissen voor partijen, niet voor derden. Onder derden wordt 
verstaan allen die bij het sluiten van de overeenkomst geen partij zijn geweest, 
1 Damen 1992, p. 20 en 26, Van Ommeren 1992, p. 96-97, Van Ommeren & Schueler 1992, p. 67, 
Damen 1993, p. 121, Van Ommeren & De Ru 1993a, p. 302, Zijlstra 1993, p. 144, Ten Berge 1994, 
p. 39, Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, p. 10, Ten Berge & Michiels 2001, p. 229 
en Van Ommeren (losbl. a), § 5.3. Damen spreekt in dit verband over de dreiging van het ‘weg-
horizontaliseren’ door overeenkomsten van derde-belangen; Damen 1993, p. 121.
2 Zie in dit kader uitgebreid Reinhartz e.a. (red.) 2008.
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doordat zij de overeenkomst niet in persoon of door middel van een vertegenwoor-
diger hebben gesloten.3
Het uitgangspunt in het civiele recht is dat een overeenkomst slechts par-
tijen bindt.4 Een overeenkomst werkt in beginsel ten aanzien van partijen. Dit 
uitgangspunt houdt verband met de grondgedachte van autonomie die aan over-
eenkomsten ten grondslag ligt, namelijk de zeggenschap van het individuele 
rechtssubject over zijn eigen rechtspositie (het autonomiebeginsel).5 Het BW kent 
echter verschillende uitzonderingen op het uitgangspunt dat een overeenkomst 
geen verbintenissen doet ontstaan ten behoeve of ten laste van derden. Maar, deze 
hebben meestentijds voor de bevoegdhedenovereenkomsten geen betekenis. Op 
deze plaats wordt volstaan met een korte behandeling van de belangrijkste bepa-
lingen die betrekking hebben op de positie van derden. In afdeling 6.5.4 BW zijn 
enkele gevallen samengebracht waarin een overeenkomst behalve voor partijen 
ook voor derden (bepaalde) rechtsgevolgen in het leven roept.6 In de eerste plaats 
bevat afd. 6.5.4 BW een bepaling met betrekking tot de overgang van kwalitatieve 
rechten. Een uit een overeenkomst voortvloeiend recht gaat van rechtswege over op 
de verkrijger onder bijzondere titel van een goed, indien het recht voor overgang 
vatbaar is en mits tussen het recht en het goed een zodanig verband bestaat, dat de 
schuldeiser bij het recht slechts belang heeft zolang hij het goed behoudt (art. 6:251 
lid 1 BW). In de tweede plaats bevat afd. 6.5.4 BW een artikel met betrekking tot 
kwalitatieve verplichtingen. Bij een overeenkomst kan worden bedongen dat de ver-
plichting van een partij om iets te dulden of niet te doen ten aanzien van een haar 
toebehorend registergoed, zal overgaan op degenen die het goed onder bijzondere 
titel zullen verkrijgen, en dat mede gebonden zullen zijn degenen die van de recht-
hebbende een recht tot gebruik van het goed zullen verkrijgen (art. 6:252 lid 1 BW). 
In de derde plaats bevat afd. 6.5.4 BW regels met betrekking tot het derdenbeding. 
Een derde kan aan een overeenkomst een recht ontlenen, indien partijen dit zijn 
3 Du Perron 1999, p. 70 en p. 377 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 436 en 437. Zie 
tevens Vranken 1997, p. 715, Cahen 2004, p. 1 en Hijma e.a. 2010, p. 324. Vgl. Brenninkmeijer 
1997, p. 268 en 269.
4 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 439. Dit uitgangspunt was opgenomen in art. 1376 
(oud) BW. Het beginsel van de relativiteit van overeenkomsten was in dit artikel als volgt ver-
woord: ‘Overeenkomsten zijn alleen van kracht tusschen handelende partijen. Dezelve kunnen 
aan derden niet ten nadele verstrekken; zij kunnen aan derden geen voordeel aanbrengen (…)’. In 
het huidige BW is een dergelijke bepaling niet opgenomen. De wetgever (althans de minister van 
Justitie) heeft hiertoe het volgende overwogen: ‘Inderdaad kan men zeggen dat dit beginsel, in 
het nieuwe wetboek zo goed als in het huidige, ten grondslag ligt aan de regeling van de overeen-
komst en derhalve ook aan de onderhavige afdeling. Het gaat hier evenwel om een beginsel dat 
niet zonder uitzonderingen is en waarvan de werking in het huidige recht in vele opzichten door 
rechtspraak en doctrine nader wordt bepaald. De ondergetekende meent dat het geen aanbeve-
ling verdient verdere ontwikkelingen op dit gebied af te snijden. Hij geeft er daarom de voorkeur 
aan om die punten waar werking jegens derden stellig behoort te bestaan, deze uitdrukkelijk te 
regelen, zonder dat de wet uitsluit dat ook in andere gevallen waarin zulks wenselijk blijkt te zijn 
een zekere werking jegens derden wordt aanvaard.’ Zie MvA II, PG Boek 6 BW, p. 917.
5 Hijma e.a. 2010, p. 324-325.
6 PG Boek 6 BW, p. 917-918. Ook op andere plaatsen in het BW zijn bepalingen van deze strekking 
te vinden. Zie hierover nader Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 442 e.v. en Hijma e.a. 
2010, p. 329-330.
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overeengekomen en mits de derde het ten behoeve van hem gemaakte beding 
aanvaardt (art. 6:253 lid 1 BW). Nadat de derde het beding heeft aanvaard, geldt hij 
als partij bij de overeenkomst (art. 6:254 BW). In de vierde plaats is in afd. 6.5.4 
de doorwerking van verweermiddelen ten behoeve van ondergeschikten geregeld. 
Wanneer de ondergeschikte (een derde ten opzichte van het contract) van de 
schuldenaar wordt aangesproken door de schuldeiser, komt hem een beroep toe 
op de verweermiddelen die de schuldenaar met betrekking tot de gedragingen van 
de overeenkomst kan ontlenen (art. 6:257 BW).
Buiten het BW zijn ook uitzonderingen te vinden op het uitgangspunt dat 
een overeenkomst geen verbintenissen doet ontstaan ten behoeve of ten laste van 
derden. Een voorbeeld is te vinden in de Wet op de collectieve arbeidsovereen-
komst (hierna: Wet CAO).7 Een collectieve arbeidsovereenkomst is een overeen-
komst aangegaan door een werkgever of een vereniging van werkgevers en een 
vereniging van werknemers, waarbij voornamelijk of uitsluitend arbeidsvoorwaar-
den worden geregeld, die bij een arbeidsovereenkomst in acht moeten worden 
genomen (art. 1 Wet CAO). Iedereen die lid is of wordt van de vereniging die de 
overeenkomst is aangegaan, is door de overeenkomst gebonden (art. 9 Wet CAO). 
Niet-georganiseerde werkgevers en werknemers kunnen zelfs door bepalingen 
van een CAO gebonden worden indien deze door de minister van Sociale Zaken 
algemeen verbindend worden verklaard (art. 2 Wet op het algemeen verbindend 
en onverbindend verklaren van collectieve arbeidsovereenkomsten).
Ook zonder dat de wet dit uitdrukkelijk bepaalt, kunnen uitzonderingen 
worden gemaakt op het beginsel van geen derdenwerking, namelijk op grond van 
de redelijkheid en billijkheid.8 In dit verband kan gewezen worden op de jurispru-
dentie van de Hoge Raad waarin werd aanvaard dat een exoneratiebeding soms 
tegen een derden kan worden ingeroepen.9 Daarnaast kan een overeenkomst 
(dan wel de uitvoering daarvan) onder omstandigheden onrechtmatig zijn jegens 
derden.10
§ 12.2.3 Derden in het bestuursrecht
§ 12.2.3.1 Inleiding
In het bestuursrecht zijn verschillende soorten derden te ontwaren. Iemand die 
niet geraakt wordt door een besluit, is aan te merken als een derde. Derden zijn in 
dit verband degenen die niet in hun belangen worden getroffen door een besluit 
dat tot een ander is gericht. Zij zijn derden maar géén belanghebbenden. Daar-
naast zijn er derden die wel geraakt kunnen worden door een besluit. Behalve 
degene tot wie het besluit is gericht kunnen ook niet-geadresseerden door de effec-
ten van een besluit in hun belangen worden geraakt. Derden zijn in dit verband 
7 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 443 en Asser/Heerma van Voss 2008 (7-V), p. 269 
e.v.
8 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 444.
9 Zie HR 7 maart 1969, NJ 1969, 249 m.nt. GJS (Gegaste uien), HR 12 januari 1979, NJ 1979, 362 
m.nt. ARB (Securicor) en HR 21 januari 2000, NJ 2000, 553 m.nt. JBMV (ODS/CPS).
10 Zie in dit kader bijvoorbeeld HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 m.nt. C.E. du Perron 
(Vleesmeesters/Alog).
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degenen die in hun belangen worden getroffen door een besluit dat tot een ander 
is gericht.11 Als aan de vereisten van art. 1:2 Awb is voldaan kunnen deze derden 
worden aangemerkt als belanghebbenden. Er zijn twee categorieën van belang-
hebbenden, namelijk geadresseerden en derde-belanghebbenden.12 Bij derde-
belanghebbenden kan het gaan om natuurlijke personen of rechtspersonen, maar 
ook om bestuursorganen of ideële organisaties.
Hierbij moet opgemerkt worden dat niet op alle terreinen van het bijzondere 
bestuursrecht de belangen van derden een even grote rol spelen.13 Door de VAR 
Commissie Rechtsbescherming wordt in dit verband (globaal) onderscheiden 
tussen ‘ordenend bestuursrecht’ en ‘tweepartijenbestuursrecht’.14 Ruimtelijk 
en economisch ordeningsrecht en het milieurecht worden tot het ‘ordenend 
bestuursrecht’ gerekend. De wetgever heeft de betrokken belangen vaak maar 
(zeer) gedeeltelijk afgewogen. Het ordenend bestuursrecht vereist vaak een nadere 
normstelling op grond van een nadere afweging. De belangen van derden kunnen 
hierbij een grote rol spelen. Tot het ‘tweepartijenbestuursrecht’ wordt in het bij-
zonder het belastingrecht, sociaalzekerheidsrecht en ambtenarenrecht gerekend. 
Op deze terreinen is er vaak geen ruimte voor door de rechter te respecteren eigen 
afwegingen van het bestuur en zijn er ook geen derde-belanghebbenden.
In deze subparagraaf komt de rol van derden in het bestuursrecht nader aan de 
orde. Daarbij wordt ingegaan op het belanghebbende-begrip en de belangenafwe-
ging bij de besluitvorming door het bestuur.
§ 12.2.3.2 Belanghebbende-begrip
Het belanghebbende-begrip is een kernbegrip in de Awb. Belanghebbenden 
moeten door het bevoegde bestuursorgaan bij de voorbereiding van besluiten 
worden betrokken. Nadat een besluit is genomen kunnen belanghebbenden tegen 
dat besluit opkomen door het instellen van bezwaar of beroep. Het al dan niet zijn 
van belanghebbende in de zin van art. 1:2 Awb maakt voor derden uit. Derden die 
als belanghebbende in de zin van dit artikel kunnen worden aangemerkt, nemen 
immers zowel in de besluitvormings- als in de rechtsbeschermingsfase een bij-
zondere, met waarborgen omgeven positie in.15
Onder belanghebbende wordt verstaan: degene wiens belang rechtstreeks bij 
een besluit betrokken is (art. 1:2 lid 1 Awb). Degene die geen (norm)adressaat is van 
een door een besluit gegeven norm, heeft slechts een rechtstreeks bij het besluit 
betrokken belang als voldaan is aan de volgende criteria: eigen belang, persoonlijk 
belang, objectief bepaalbaar belang, actueel belang en direct geraakt belang.16 Het 
kan zijn dat een derde een zwaarwegend belang heeft bij een bepaald besluit, 
11 Klap & Ten Berge 1997, p. 337.
12 De Poorter e.a. 2004, p. 50-51.
13 Klap & Ten Berge 1997, p. 337. Vgl. C.N.J. Kortmann 2003, p. 97-98.
14 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36-37.
15 Klap & Ten Berge 1997, p. 337.
16 Damen e.a. 2009-I, p. 129 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 66. In lid 2 en 3 van 
art. 1:2 Awb wordt ten aanzien van bestuursorganen en rechtspersonen een bijzondere regeling 
gegeven. Op deze nuances van het belanghebbende-begrip wordt hier niet verder ingegaan.
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maar toch niet als een belanghebbende in de zin van art. 1:2 Awb wordt aange-
merkt, omdat niet aan de vereisten van dit artikel is voldaan.17
§ 12.2.3.3 Belangenafweging
Het feit dat iemand belanghebbende (in de zin van art. 1:2 Awb) bij een besluit 
is, wil niet zeggen dat de belangen die hem tot belanghebbende kwalificeren 
ook daadwerkelijk meegewogen kunnen worden.18 Art. 3:4 Awb bepaalt welke 
 belangen mee moeten worden gewogen. Dit artikel ziet op de gevallen waarin 
aan het bestuursorgaan beleidsvrijheid of beoordelingsvrijheid toekomt.19 Het is 
niet zo dat art. 3:4 Awb voorschrijft dat het bestuursorgaan de belangen van recht-
streeks belanghebbenden moet afwegen. Het kan zijn dat een belanghebbende in 
de zin van art. 1:2 Awb belangen aanvoert die vallen buiten het afwegingskader 
van art. 3:4 lid 1 Awb.20
Wat geldt nu precies voor het meewegen van belangen van derden in de 
bestuurlijke besluitvorming? Belangen moeten op grond van art. 3:4 lid 1 Awb in 
de afweging van een bestuursorgaan worden betrokken, voor zover zij rechtstreeks 
bij het besluit zijn betrokken en voor zover niet uit een wettelijk voorschrift of uit 
de aard van de uit te oefenen bevoegdheid een beperking voortvloeit. De vraag rijst 
welke belangen rechtstreeks bij het besluit zijn betrokken.
Voor een goed begrip van de materie is het van belang om de mogelijke  belangen 
die een rol zouden kunnen spelen bij deze belangenafweging nader onder te ver-
delen in algemene belangen en particuliere belangen. De algemene belangen 
kunnen op hun beurt worden onderverdeeld in de specifieke publiekrechtelijke 
belangen en vreemde publiekrechtelijke belangen. De specifieke publiekrechte-
lijke belangen zijn de belangen die de betrokken regeling beoogt te beschermen. 
De vreemde publiekrechtelijke belangen zijn de algemene belangen die in een 
andere wettelijke regeling worden beschermd. Ook de particuliere belangen zijn 
nader onder te verdelen, namelijk in de belangen van de direct-belanghebbende 
en belangen van derden.21
De positie van een direct-belanghebbende (vaak een aanvrager) is in beginsel 
duidelijk. In geval van beleidsvrijheid is een bestuursorgaan, gelet op het bepaalde 
in art. 3:4 lid 1 Awb, in ieder geval verplicht om diens belangen af te wegen tegen 
het specifieke algemene belang dat aan de desbetreffende beschikkingsbevoeg-
heid ten grondslag ligt.22
17 Klap & Ten Berge 1997, p. 339.
18 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 76. Schlössels wijst erop dat het goed denkbaar 
is dat een persoon als belanghebbende bij een besluit moet worden aangemerkt, terwijl het 
bestuursorgaan inhoudelijk geen gewicht mag toekennen aan de belangen van deze persoon. 
Zie Schlössels 2001, p. 42 noot 34.
19 PG Awb I, p. 209 en 214. Zie hierover tevens Schueler (losbl.), HB Awb, commentaar art. 3:4, p. 1.
20 Schueler (losbl.), HB Awb, commentaar art. 3:4, p. 3. De omgekeerde situatie komt overigens 
ook voor. Het kan zijn dat iemand geen belanghebbende is in de zin van art. 1:2 Awb, maar 
ondanks dat toch belangen heeft die binnen het afwegingskader van art. 3:4 lid 1 Awb vallen. Het 
betreft in dit geval belangen die opgaan in de algemene belangen met het oog waarop in de wet-
telijke regeling een bestuursbevoegdheid is neergelegd.
21 Tolsma 2008a, p. 128.
22 Schlössels 2001, p. 41.
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Voor wat betreft de belangen van derden moet onderscheiden worden tussen 
derde-belangen die opgaan in het wettelijke afwegingskader en derde-belangen 
die daarbuiten vallen.23 Wanneer belangen van derden samenvallen met een spe-
cifiek algemeen belang dat het bestuur moet behartigen op grond van het wet-
telijke afwegingskader is de situatie duidelijk en onproblematisch.24 De situatie 
waarin de belangen van derden buiten het wettelijke afwegingskader vallen is 
problematischer. In de bestuursrechtelijke literatuur bestaat discussie ten aanzien 
van de beantwoording van de vraag in hoeverre het bestuursorgaan met het oog 
op de besluitvorming inhoudelijk gewicht mag (dan wel moet) toekennen aan 
belangen van derden die niet samenvallen met het specifieke doel van de in het 
geding zijnde bevoegdheid.25 Op deze situatie (van uiteenlopen) wordt hieronder 
nader ingegaan.
In de literatuur zijn verschillende visies ontwikkeld over de door het bestuur in 
de belangenafweging mee te nemen belangen. Met betrekking tot de situatie dat 
de belangen van derden niet samenvallen met een specifiek algemeen belang 
strijden de aanhangers van deze visies met elkaar. In de visie van de ‘preciezen’ 
moeten de belangen waarop de wetgever niet heeft gedoeld, helemaal buiten de 
belangen afweging worden gehouden.26 Daarnaast is er een rekkelijke visie. Uit-
gangspunt in deze visie is dat in beginsel alle bij de besluitvorming betrokken 
belangen een rol kunnen spelen in de bestuurlijke belangenafweging.27 Ten slotte 
is er een groep in de literatuur, de gematigden, die een tussenpositie innemen. 
Hun uitgangspunt is dat particuliere belangen van derden betrokken kunnen 
worden in de belangenafweging, tenzij de belangen in een andere publiekrechte-
lijke regeling worden beschermd of blijkt dat de wetgever de belangen buiten de 
belangenafweging heeft willen houden.28
In de jurisprudentie wordt (over het algemeen) uitgegaan van een gematigde 
benadering.29 In dit verband kan gewezen worden op de uitspraak Duivenhok 
Velpen.30 De Afdeling overweegt dat bij de beslissing om al dan niet vrijstelling 
van de voorschriften van de Bouwverordening te verlenen in beginsel alle daarbij 
betrokken belangen van omwonenden in aanmerking moeten worden genomen. 
Geen van de belangen mag op voorhand buiten beschouwing blijven.31 Dit neemt, 
aldus de Afdeling, echter niet weg, dat het gewicht dat aan de belangen moet 
23 Schueler (losbl.), HB Awb, commentaar art. 3:4, p. 5 en Schlössels 2001, p. 42 noot 34.
24 Schlössels 2001, p. 42 noot 34.
25 In de literatuur wordt onderscheiden tussen de volgende posities: preciezen, gematigden en 
rekkelijken. Zie voor een overzicht van de verschillende posities en literatuurverwijzingen: 
Schlössels 1998, p. 203 e.v. en p. 310 e.v.
26 Schueler (losbl.), HB Awb, commentaar art. 3:4, p. 3.
27 Tolsma 2008b, p. 97.
28 Tolsma 2008b, p. 99.
29 Schlössels 2001, p. 42, Tolsma 2008a, p. 129, Tolsma 2008b, p. 102-103 en Schueler (losbl.), HB 
Awb, commentaar art. 3:4, p. 3. Tolsma wijst er voorts op dat ondanks de overwegend gematigde 
koers van de Afdeling de jurisprudentie echter wisselend blijft. Soms is sprake van een rekkelijke 
benadering. Zie nader Tolsma 2008a, p. 130 en Tolsma 2008b, p. 103 e.v.
30 ABRvS 1 april 1996, JB 1996, 155 m.nt. Schlössels (duivenhok Velp).
31 Dit volgt overigens ook uit art. 3:2 Awb.
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worden toegekend van geval tot geval kan verschillen. Over het gewicht dat aan de 
belangen moet worden toegekend overwoog de Afdeling het volgende:
‘In dit verband komt betekenis toe aan de aard van de afwijking van de voorschriften 
die door de vrijstelling mogelijk wordt gemaakt en, meer in het bijzonder, aan de 
mate waarin de belangen van de omwonenden bij die afwijking zijn betrokken.’
Uit de uitspraak is het uitgangspunt af te leiden dat naarmate belangen in een 
verwijderd verband staan tot (het doel van) de in het geding zijnde wettelijke voor-
schriften deze belangen minder gewicht mogen hebben bij de afweging in de 
besluitvorming.32 Dit geldt, blijkens de overwegingen van de Afdeling, met name 
wanneer de belangen die in het geding zijn primair in een ander besluitvormings-
kader behoren te worden afgewogen.33 Algemeen is aanvaard dat niet door de 
betrokken regeling beschermde vreemde (algemene) belangen niet tot weigering 
van een vergunning of een ontheffing kunnen leiden.34 Particuliere belangen van 
derden die niet samenvallen met het doel van de bestuursbevoegdheid kunnen 
in ieder geval geen weigering legitimeren.35 De particuliere belangen van derden 
komen wel in aanmerking voor nadeelcompensatie als het égalité-beginsel is 
geschonden.36 Bovendien behoort het bestuursorgaan alle besluitvormingsalter-
natieven onder ogen te zien waarbij de uiteindelijke keuze mede wordt ingegeven 
door het uitgangspunt van minimale belangenaantasting.37
§ 12.2.4 Conclusie
Het privaatrecht en het bestuursrecht zijn verschillend op het punt van derden.38 In 
het civiele overeenkomstenrecht wordt onderscheiden tussen partijen en derden. 
Degene die geen partij is bij een rechtshandeling is een derde. Een overeenkomst 
werkt in beginsel ten aanzien van partijen. In het BW zijn verschillende uitzonde-
ringen opgenomen op het uitgangspunt dat een overeenkomst geen verbintenis-
sen doet ontstaan ten behoeve of ten laste van derden. In het bestuursrecht nemen 
derden een belangrijke positie in. Derden die als belanghebbende in de zin van 
art. 1:2 Awb kunnen worden aangemerkt, nemen zowel in de besluitvormings- als 
in de rechtsbeschermingsfase een bijzondere, met waarborgen omgeven positie 
in. De belangen van derden moeten, voor zover zij vallen binnen de reikwijdte van 
art. 3:4 lid 1 Awb, worden meegenomen in de belangenafweging bij het nemen van 
een besluit.
32 Schlössels 2001, p. 43.
33 Schlössels 2001, p. 43.
34 ABRvS 25 augustus 1998, JB 1998, 219 m.nt. Schlössels (Scott-Page), ABRvS 25 augustus 1998, 
AB 1999, 4 (Engel BV) en ABRvS 22 juni 2005, JB 2005, 248, AB 2005, 281 m.nt. AvH. Zie tevens 
Verheij in zijn noot onder 4 bij ABRvS 13 juni 2000, AB 2000, 315.
35 Schlössels 2001, p. 43.
36 Schlössels 2001, p. 43.
37 Schlössels in zijn noot onder 3 bij ABRvS 25 augustus 1998, JB 1998, 219 (Scott-Page). Zie tevens 
Schlössels 2001, p. 43.
38 Lubach 1982, p. 166-167.
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§ 12.3 Positie derden bij bevoegdhedenovereenkomsten
§ 12.3.1 Inleiding
Bevoegdhedenovereenkomsten worden gesloten door twee of meer partijen. Juist 
ten aanzien van bevoegdhedenovereenkomsten komt het vaak voor dat er daar-
naast allerlei derde-belanghebbenden zijn, die geen partij bij de overeenkomst 
zijn maar de gevolgen van de overeenkomst wel merken.39 Een bestuursorgaan 
dient bij de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid belangen af te 
wegen, waaronder ook die van derden. De vraag is dan in hoeverre de belangen 
van deze derden zijn gewaarborgd of kunnen worden gewaarborgd wanneer het 
bestuursorgaan over de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid een 
overeenkomst sluit.
In deze paragraaf wordt ingegaan op de positie van derden bij bevoegdheden-
overeenkomsten vanuit verschillende invalshoeken. In de eerste plaats wordt de 
formele positie van derden nader belicht. Vervolgens wordt ingegaan op de materi-
ele positie. Daarna komen de rechtsbeschermingsmogelijkheden van derden aan 
de orde.
§ 12.3.2 Formele positie van derden
§ 12.3.2.1 Inleiding
In de Awb zijn bepalingen opgenomen die voorzien in waarborgen voor belang-
hebbenden bij de voorbereiding van besluiten, de besluitvorming en de inrichting 
van besluiten. Ook wetgeving waarin een publiekrechtelijke bevoegdheid wordt 
toegekend voorziet veelal in waarborgen ten behoeve van (derde-)belangheb-
benden. Wanneer een bestuursorgaan een bevoegdhedenovereenkomst sluit, 
rijst de vraag hoe dit zich verhoudt tot de wettelijk gegarandeerde inbreng van 
derde-belanghebbenden.40
In deze paragraaf komen inspraak en overleg, de plicht tot de daadwerkelijke 
belangenafweging (art. 3:4 lid 1 Awb), het verbod van vooringenomenheid bij de 
besluitvorming (art. 2:4 Awb) en bekendmaking en openbaarheid aan de orde. Op 
de rechtsbeschermingspositie van derden wordt afzonderlijk ingegaan in § 12.3.4.
§ 12.3.2.2 Inspraak en overleg
Op het punt van de inspraak van derden kunnen bij bevoegdhedenovereenkom-
sten twee vragen worden onderscheiden.41 De vraag rijst of derden bij de totstand-
koming van een bevoegdhedenovereenkomst een recht op inspraak of overleg 
hebben. Daarnaast doet zich de vraag voor of, wanneer een bevoegdhedenover-
eenkomst tot stand is gekomen, deze overeenkomst de procedures voor inspraak 
en overleg bij het nemen van besluiten opzij kan zetten. Op beide vragen wordt 
hieronder ingegaan.
39 Zie Zijlstra 1993, p. 143-166.
40 Zijlstra 1993, p. 147.
41 Vgl. Kluin 1994, p. 133.
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In de fase van de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst is het de 
vraag of derden recht op inspraak hebben. Een algemene wettelijke bepaling met 
deze strekking ontbreekt. Maar, is hiermee ook elk recht op inspraak uitgesloten? 
Voor een beantwoording van deze vraag is het nodig twee mogelijke aanknopings-
punten te onderzoeken in de totstandkomingsfase van de overeenkomst, name-
lijk de beslissing tot het verrichten van een privaatrechtelijke rechtshandeling 
(bestuursrechtelijk aanknopingspunt) en het totstandkomen van de overeenkomst 
via aanbod en aanvaarding (civielrechtelijk aanknopingspunt).
Bevoegdhedenovereenkomsten zijn naar huidig recht privaatrechtelijke rechts-
handelingen. De beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechts-
handeling kan als een besluit worden aangemerkt wanneer aan de vereisten van 
art. 1:3 lid 1 Awb is voldaan.42 Niet iedere beslissing ter voorbereiding van een 
privaatrechtelijke rechtshandeling is aan te merken als een besluit in de zin van 
art. 1:3 Awb. De aanwezigheid van een publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag 
lijkt doorslaggevend voor het antwoord op de vraag of een beslissing ter voorbe-
reiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling kan worden aangemerkt als 
een publiekrechtelijke rechtshandeling, en dus als een besluit (mits natuurlijk 
ook is voldaan aan de overige vereisten zoals genoemd in art. 1:3 lid 1 Awb).43 In 
de situatie dat de ‘beslissing tot’ is aan te merken als een besluit is de Awb recht-
streeks van toepassing. Voor zover dit besluit is aan te merken als een beschik-
king zijn daarop de bepalingen van titel 4.1 Awb van toepassing. Met betrekking 
tot inspraak en overleg voor (derde-)belanghebbenden zouden de hoorplicht bij 
beschikkingen (in het bijzonder art. 4:8 Awb) en de (facultatieve) uniforme open-
bare voorbereidingsprocedure (afd. 3.4 Awb) een rol kunnen spelen. Over de con-
crete toepassing van de bepalingen van de Awb op besluiten tot het aangaan van 
een overeenkomst is niets bekend (in die zin dat het niet in de jurisprudentie en 
de literatuur aan de orde is geweest). Toepassing leidt ook tot vragen. Hoe ziet de 
praktische uitwerking eruit? Wie is bijvoorbeeld belanghebbende bij een besluit 
ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling (met andere woorden 
wie moeten worden gehoord en wie mag zienswijzen indienen)? In de literatuur 
is op de toepasselijkheid van de bepalingen van titel 4.1 Awb (waaronder de hoor-
plicht valt) op deze besluiten kritiek geuit. Toepassing van de formele vereisten 
van deze titel staat volgens C.N.J. Kortmann erg ver af van het positieve, vormvrije 
contractenrecht uit het BW.44
Een ander aanknopingspunt voor inspraak voor derden zou kunnen worden 
gevonden bij de totstandkoming van de overeenkomst via aanbod en aanvaarding. 
Via de schakelbepalingen van art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb zijn publiekrech-
telijke regels van toepassing. Zou art. 3:1 lid 2 Awb de deur open kunnen zetten 
naar een recht op inspraak voor derden bij de totstandkoming van bevoegdhe-
denovereenkomsten? Dit artikel bepaalt immers dat op andere handelingen van 
bestuursorganen dan besluiten de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 van de Awb van 
42 Zie over de beslissingen ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling van de 
overheid uitgebreid Huisman & Jak 2008, p. 149 e.v.
43 Huisman & Jak 2008, p. 156 en 165.
44 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103. Zie tevens, instemmend, Huisman & Jak 2008, p. 161.
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overeenkomstige toepassing zijn, voor zover de aard van de handelingen zich 
daartegen niet verzet. In de eerste plaats valt in dit verband te denken aan art. 3:2 
Awb. Het handelen van het bestuur dient op grond van deze bepalingen zorg-
vuldig te geschieden. Op grond van art. 3:2 Awb wordt in de rechtspraak onder 
omstandigheden een hoorplicht aangenomen. Een absoluut recht op inspraak kan 
echter niet uit dit artikel worden afgeleid. Hiermee is ook de inspraak voor derden 
niet automatisch gegarandeerd.45 In de tweede plaats kan worden gewezen op de 
overeenkomstige van toepassing verklaring via art. 3:1 lid 2 Awb van de uniforme 
openbare voorbereidingsprocedure van afd. 3.4 Awb. Deze afdeling bevat facul-
tatief recht. De toepasselijkheid van afd. 3.4 Awb is afhankelijk van een besluit 
van het betrokken bestuursorgaan (art. 3:10 lid 1 Awb). Er bestaat daardoor geen 
rechtsplicht voor bestuursorganen om de in deze afdeling geregelde procedure te 
volgen en derden bij de het sluiten van een overeenkomst te betrekken.
Uit het voorgaande volgt dat inspraak voor derden geen dwingend vereiste 
is bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten. De mogelijkheid 
bestaat wel om de uniforme openbare voorbereidingsprocedure van toepassing 
te verklaren op de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst. Een 
(mogelijk) voordeel van het bieden van inspraak aan derden via een dergelijke 
procedure is dat een draagvlak kan worden gecreëerd voor de overeenkomst (en 
het besluit dat ter uitvoering van de overeenkomst genomen wordt).46 In de lite-
ratuur wordt betwijfeld of de uniforme openbare voorbereidingsprocedure door 
bestuurs organen vaak van toepassing wordt verklaard op de totstandkoming van 
bevoegdhedenovereenkomsten.47 Daarbij wordt gewezen op de vertragende wer-
king van inspraak bij de totstandkoming van een contract en de negatieve invloed 
daarvan op de effectiviteit van de overeenkomst. Het betrekken van derden bij de 
totstandkoming van een contract brengt ook het risico met zich dat een pittige 
discussie kan ontstaan over de inhoud. Hierbij kan het zo zijn dat partijen eruit 
zijn, maar dat derden zich niet in de overeenkomst kunnen vinden. Dit vooruit-
zicht kan er toe leiden dat partijen (het bestuur) terughoudend zijn (is) met het 
van toepassing verklaren van de uniforme openbare voorbereidingsprocedure op 
de totstand koming van een bevoegdhedenovereenkomst.48
Bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten is er naar huidig 
recht geen dwingend recht op inspraak.49 Bij de uitvoering van bevoegdheden-
45 Van der Jagt 2006, p. 186.
46 Vgl. Van der Jagt 2006, p. 185.
47 Van der Jagt 2006, p. 185.
48 Van der Jagt 2006, p. 185.
49 Verandert de gemeentelijke inspraakverordening iets aan dit uitgangspunt? Op grond van art. 
150 lid 1 Gemeentewet is de gemeenteraad verplicht een verordening vast te stellen, waarin 
regels worden gesteld met betrekking tot de wijze waarop ingezetenen en belanghebbenden bij 
de voorbereiding van gemeentelijk beleid worden betrokken. Dit artikel houdt geen rechtsplicht 
in tot het creëren van een recht op inspraak, maar schrijft slechts voor dat als zo’n recht wordt 
geschapen, de wijze van uitoefening ervan wordt geregeld. Zie C.A.J.M. Kortmann (losbl.), Com-
mentaar Gemeentewet, art. 150, aant. 1. Zie hierover § 15.9.2. Vgl. in dit verband art. 6.23 Wro 
waarin is bepaald dat de gemeenteraad met betrekking tot de grondexploitatie een verordening 
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overeenkomsten, voor zover deze bestaat uit het nemen van een Awb-besluit, ligt 
dit anders. De wettelijk voorgeschreven procedures ter voorbereiding van een 
besluit kunnen niet terzijde worden geschoven door een bevoegdhedenovereen-
komst.50 Hierover bestaat duidelijke jurisprudentie.51 De overeenkomst kan een 
publiekrechtelijke procedure waarin de belangen van derden mede geacht worden 
een rol te spelen niet opzij zetten. De inspraakmogelijkheden van derden bij een 
besluit kunnen dus niet door een bevoegdhedenovereenkomst opzij worden gezet.
Het feit dat derden eventueel in de gelegenheid moeten worden gesteld om 
hun zienswijze te geven bij een besluit ter uitvoering van een bevoegdhedenover-
eenkomst, brengt met zich dat het bestuur bij de besluitvorming niet kan volstaan 
met een verwijzing naar de bevoegdhedenovereenkomst. Met name op het terrein 
van het milieurecht en de ruimtelijke ordening komt het voor dat de wet voorziet 
in inspraakprocedures die ertoe moeten kunnen leiden dat het uitvoeringsbesluit 
anders luidt dan overeengekomen in de bevoegdhedenovereenkomst. De overeen-
komst mag er niet aan in de weg staan dat de inbreng van derden volwaardig effect 
kan hebben.52 Aan de andere kant betekent dit ook weer niet dat het besluit per se 
anders luidt dan contractpartijen hebben afgesproken.53
Op de huidige stand van zaken met betrekking tot de mogelijkheden van inspraak 
van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten is kritiek in de literatuur.54 De kri-
tiek spitst zich toe op de (in beginsel) ontbrekende inspraak van derden in de 
totstandkomingsfase van het contract. Opgemerkt wordt dat derden wel invloed 
kunnen uitoefenen bij de uitvoering van de overeenkomst en dat hierdoor wel aan 
de eis van inspraak zou kunnen worden voldaan, maar dat het recht op inspraak 
bij de overeenkomst zelf niet voldoende is gewaarborgd. Derden kunnen hierdoor 
een achterstand op de contractpartijen hebben. Het risico bestaat zelfs dat derden 
feitelijk buiten spel komen te staan in de besluitvormingsprocedure.55 Van der Jagt 
relativeert deze kritiek met betrekking tot milieuconvenanten. Volgens haar zou 
gesteld kunnen worden dat de slechtere positie van derden niet te wijten is aan het 
milieuconvenant. Zij wijst erop dat ook als de bestuursrechtelijke instrumenten 
geen link met een overeenkomst zouden hebben veel buiten derden om wordt 
gedaan. In dit verband zou bijvoorbeeld gedacht kunnen worden aan het voorover-
leg tussen het bevoegde bestuur en de aanvrager van een vergunning. Van der 
Jagt merkt op dat derden in dit opzicht altijd in een achterstandpositie verkeren 
kan vaststellen, welke bepalingen kan bevatten met betrekking tot de procedure voor het tot-
standkomen van een overeenkomst over grondexploitatie. 
50 Zie onder meer Jurgens 2003, p. 166, C.N.J. Kortmann 2003, p. 98, De Graaf 2005a, p. 50 en Van 
Ommeren (losbl. a), § 5.3.
51 AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II). Zie tevens Vz. AGRvS 
26  september 1991, AB 1992, 283 (Kemira Pernis) en Rb. Den Haag 10 april 1997, Gst. 7110 
(1999), 9 m.nt. JT (Pijnacker). Vgl. KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn) en 
ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen). Zie voor een uitvoe-
rige analyse van de jurisprudentie § 9.4.2.2.
52 CTW 1992, p. 30.
53 CTW 1992, p. 30. Vgl. Jurgens 2003, p. 167.
54 Van der Jagt 2006, p. 186. Vgl. Damen 1993, p. 122.
55 Van der Jagt 2006, p. 186. Vgl. Damen 1993, p. 122.
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en dat daarom dit nadeel niet op het conto van milieuconvenanten moet worden 
geschreven.56 Naar mijn mening kunnen bij deze relativering kanttekeningen 
worden geplaatst. Dat mogelijkerwijs bij de vergunningverlening derden ook ach-
tergesteld worden maakt het probleem niet minder erg. Bovendien is er ook één 
belangrijk verschil tussen de beide situaties. Bij een bevoegdhedenovereenkomst 
worden de afspraken schriftelijk vastgelegd. Deze schriftelijke vastlegging van 
afspraken zou voor het bestuur een extra stimulans met zich kunnen brengen om 
deze afspraken na te komen (gezien het gewekte vertrouwen; publiekrechtelijk 
vertrouwensbeginsel), met name ook omdat niet nakoming civielrechtelijke con-
sequenties kan hebben.
§ 12.3.2.3 Plicht tot daadwerkelijke belangenafweging
Op grond van art. 3:4 lid 1 Awb geldt voor een bestuursorgaan de plicht om 
 belangen af te wegen bij de besluitvorming. Een bestuursorgaan moet de recht-
streeks bij een besluit betrokken belangen afwegen, voor zover niet uit een wet-
telijk voorschrift of uit de aard van de uit te oefenen bevoegdheid een beperking 
voortvloeit. De belangen van derden moeten, voor zover zij onder de reikwijdte 
van art. 3:4 lid 1 Awb vallen, daadwerkelijk worden afgewogen. De vraag rijst of 
bij de totstandkoming en de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst een 
dergelijke verplichting geldt.
In de totstandkomingsfase van een bevoegdhedenovereenkomst kan een beslis-
sing ter voorbereiding van de privaatrechtelijke rechtshandeling worden aange-
merkt als een Awb-besluit indien aan de vereisten van art. 1:3 Awb is voldaan. Op 
dergelijke besluiten is art. 3:4 lid 1 Awb rechtstreeks van toepassing. Dit betekent 
dat het bestuursorgaan de rechtstreeks bij dit besluit betrokken belangen afweegt. 
De vraag rijst of belangen van derden bij de overeenkomst aan te merken zijn 
als belangen die rechtstreeks zijn betrokken bij het besluit ter voorbereiding van 
een privaatrechtelijke rechtshandeling. Dit valt naar mijn mening te betwijfelen. 
Voor zover deze belangen als zodanig zijn aan te merken rijst de vraag wat de 
consequenties zijn van het niet naleven van deze verplichting door het bestuur. 
Een antwoord op deze vragen ontbreekt naar huidig recht.
In de situatie dat er geen besluit tot het aangaan van de overeenkomst is (dan 
wel deze beslissing niet als een Awb-besluit is aan te merken) is de toepasselijkheid 
van art. 3:4 lid 1 Awb op de totstandkoming van de overeenkomst mogelijk via de 
schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb. Op andere handelingen van bestuursorganen 
dan besluiten is art. 3:4 lid 1 Awb van overeenkomstige toepassing, voor zover de 
aard van de handelingen zich daartegen niet verzet (art. 3:1 lid 2 jo. 3:4 lid 1 Awb). 
De vraag rijst hoe deze bepaling uitwerkt voor derden bij bevoegdhedenovereen-
komsten. Overeenkomstige toepassing van deze bepaling zou betekenen dat het 
bestuur de rechtstreeks bij de overeenkomst betrokken belangen afweegt. Vallen 
de belangen van derden onder de rechtstreeks57 bij een  bevoegdhedenovereenkomst 
56 Van der Jagt 2006, p. 186-187.
57 In de memorie van toelichting wordt summier toegelicht wat onder ‘rechtstreeks’ in de zin van 
art. 3:4 lid 1 Awb moet worden verstaan. Zie PG Awb I, p. 209.
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betrokken belangen? De belangen van derden kunnen rechtstreeks betrokken 
zijn bij een besluit ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst. Betekent 
dit dan ook dat deze belangen daarmee rechtstreeks bij een bevoegdhedenover-
eenkomst met betrekking tot deze bevoegdheid zijn betrokken? Hierover kan 
getwijfeld worden. Het is ook mogelijk om een soepelere benadering voor te staan. 
Gesteld zou kunnen worden dat de toepasselijkheid van art. 3:4 lid 1 Awb (via de 
schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb) impliceert dat ook de overheid bij het ver-
richten van privaatrechtelijke rechtshandelingen de relevante belangen van derden 
moet betrekken.58 De vraag in dit verband is welke belangen van derden relevant 
zijn (wat is de precieze reikwijdte van deze verplichting bij contracten?). Even-
tueel zou een plicht tot het betrekken en afwegen van belangen van derden bij 
de totstandkoming van de overeenkomst ook geconstrueerd kunnen worden via 
het (algemenere) zorgvuldigheidsbeginsel.59 Voor zover de belangen van derden 
moeten worden afgewogen bij de totstandkoming van een contract rijst de vraag 
of consequenties verbonden worden aan het niet naleven van deze verplichting. 
Hierover bestaat naar huidig recht geen duidelijkheid. In de eerste plaats is het 
onduidelijk hoever de verplichting strekt. Welke belangen van derden vallen hier 
nu precies onder? En wanneer is aan deze verplichting voldaan? Is bijvoorbeeld 
al voldoende dat de overheid in het contract, met het oog op de mogelijkheid 
dat derde-belanghebbenden bij het besluit ter uitvoering van de overeenkomst 
kunnen nopen tot afwijking van het contract, een inspanningsverplichting op 
zich heeft genomen? Dit alles neemt overigens niet weg dat het voor partijen (in 
ieder geval de overheid) belangrijk is om rekening te houden met de aanwezigheid 
van derden bij de besluitvorming die volgt op het contract. In de tweede plaats kan 
gewezen worden op het gewicht van formele beginselen van behoorlijk bestuur 
in de toetsing door de burgerlijke rechter. De toepasselijkheid van een formeel 
beginsel (en een constatering van een schending daarvan) legt niet zoveel gewicht 
in de schaal bij de toetsing door de burgerlijke rechter.60 Het lijkt er naar huidig 
recht op dat schending van de plicht tot daadwerkelijke belangenafweging (en het 
meenemen van belangen van derden) in een contractuele relatie niet snel civiel-
rechtelijke consequenties heeft.
Bij de uitvoering van bevoegdhedenovereenkomsten, voor zover deze bestaat uit 
het nemen van een Awb-besluit, geldt de plicht tot daadwerkelijke belangenafwe-
ging onverkort. Uit de jurisprudentie61 kan worden opgemaakt dat de procedurele 
wettelijke vereisten bij de bevoegdheidsuitoefening niet opzij kunnen worden 
58 Schueler (losbl.), HB Awb, commentaar art. 3:1, p. 8. Vgl. PG Awb I, p. 189 met betrekking tot 
art. 3:1 lid 2 Awb: ‘De wel van toepassing verklaarde algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
sluiten een genuanceerde toepassing in zich.’
59 Vgl. art. 3:1 lid 2 jo. 3:2 Awb en art. 3:14 BW.
60 HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevoorden/Gasfabriek). Van 
Ommeren (losb. a), § 4.3 en § 4.4.5. Zie tevens Scheltema & Scheltema 2008, p. 128-129.
61 AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II). Zie tevens Vz. AGRvS 
26  september 1991, AB 1992, 283 (Kemira Pernis) en Rb. Den Haag 10 april 1997, Gst. 7110 
(1999), 9 m.nt. JT (Pijnacker). Vgl. KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn) en 
ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen).
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gezet door een bevoegdhedenovereenkomst. Ook de plicht tot het daadwerkelijk 
afwegen van de belangen bij de besluitvorming kan niet door een bevoegdheden-
overeenkomst ter zijde worden gesteld. Een bestuursorgaan mag bij de belangen-
afweging bij het nemen van een besluit de belangen van derden (voor zover zij 
vallen binnen de omschrijving van art. 3:4 lid 1 Awb) niet buiten beschouwing 
laten.62
§ 12.3.2.4 Verbod van vooringenomenheid
Het bestuursorgaan dient zijn taak zonder vooringenomenheid te vervullen 
(art. 2:4 lid 1 Awb). In de jurisprudentie zijn gevallen te vinden waarin derden 
betogen dat het bestuur met vooringenomenheid heeft gehandeld bij de besluit-
vorming, omdat zij zich gebonden zou hebben gevoeld aan een (bevoegdheden)
overeenkomst. Het is de vraag of derden zich hier zonder meer terecht op kunnen 
beroepen. Verzet art. 2:4 Awb zich er tegen dat bestuursorganen in het kader van de 
besluitvorming afspraken maken in de vorm van bevoegdhedenovereenkomsten?
Art. 2:4 Awb verzet zich niet tegen afspraken die bestuursorganen aangaan 
in het kader van de besluitvorming. Het bestuur mag zich, mits het zich daarbij 
beweegt binnen de grenzen van de wet en het ongeschreven recht, binden aan 
een bepaalde uitkomst van de besluitvorming.63 Dit kan dus ook door middel van 
een bevoegdhedenovereenkomst. Wanneer het bestuur ter uitvoering van deze 
overeenkomst een besluit neemt, is op zich nog geen sprake van vooringenomen 
besluitvorming. Dit wordt door de Afdeling duidelijk verwoord in de uitspraak 
met betrekking tot De Pluvierhof. De Afdeling overweegt hier als volgt:
‘(…) In hetgeen appellante in beroep met betrekking tot het convenant heeft aange-
voerd heeft de rechtbank geen aanleiding hoeven vinden voor het oordeel dat het 
college bij de besluitvorming betreffende de sloopvergunningen heeft gehandeld in 
strijd met art. 2:4, eerste lid, van de Awb. Blijkens de Memorie van Toelichting is de 
strekking van dit artikel geenszins dat moet worden vermeden dat een bestuursor-
gaan vanuit bepaalde beleidskeuzes werkt; het voeren van beleid is immers inherent 
aan goed bestuur (Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 53-54). Het convenant 
behelst een samenvatting van het beleid dat partijen zijn overeengekomen, en dat 
nader zal worden vastgelegd in een wijkplan voor Duindorp. In het convenant is de 
sloop van de Meeuwenhof en de Pluvierhof dan ook niet als een vaststaand gege-
ven, maar slechts als een met behulp van nader onderzoek uit te werken uitgangs-
punt opgenomen. Dit blijkt ook uit de omstandigheid dat zowel het wijkplan als het 
onderzoek naar de renovatiemogelijkheden van de hoven dateren van na de slui-
ting van het convenant. Aldus bevat het convenant een inspanningsverplichting die 
past binnen het door het gemeentebestuur gevoerde beleid. In de daarop volgende 
procedures, zoals met betrekking tot de onderhavige sloopvergunningen, vindt een 
verdere afweging en onderbouwing plaats. Met het oog daarop dwingt de omstan-
digheid dat het convenant is opgesteld op zich niet tot de conclusie dat het college 
heeft gehandeld met vooringenomenheid in de zin van artikel 2:4, eerste lid, van 
62 Zie tevens aanwijzing 10 lid 1 Aanwijzingen voor convenanten.
63 Neerhof 2004, p. 45 en 46.
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de Awb. Gezien hetgeen uit de stukken blijkt omtrent de besluitvorming, heeft de 
rechtbank ook verder geen grond aanwezig hoeven achten om tot vooringenomen-
heid van het college te concluderen.’ 64
Het enkele feit dat er een (bevoegdheden)overeenkomst is, is op zich niet vol-
doende voor de Afdeling om te concluderen dat er sprake is van vooringenomen-
heid in de zin van art. 2:4 lid 1 Awb.
§ 12.3.2.5 Bekendmaking en openbaarheid van bestuur
Een andere vraag in het kader van de formele positie van derden bij bevoegd-
hedenovereenkomsten is in hoeverre op de overheid een verplichting rust om 
deze overeenkomsten openbaar te maken. In hoeverre bestaat de verplichting voor 
de overheid om anderen dan contractpartijen op de hoogte te brengen van een 
gesloten bevoegdhedenovereenkomst? Een algemene wettelijke bepaling waarin 
is voorgeschreven dat bevoegdhedenovereenkomsten moeten worden openbaar-
gemaakt ontbreekt. Hieronder wordt aan de hand van de regels met betrekking 
tot bekendmaking en openbaarheid van bestuur in de Awb en in de Wob bekeken 
in hoeverre bevoegdhedenovereenkomsten openbaar moeten worden gemaakt.65
De Awb bevat regels met betrekking tot de bekendmaking van besluiten 
(afd. 3.6 Awb). Op besluiten tot het aangaan van overeenkomsten zijn de bepa-
lingen van hoofdstuk 3 van de Awb rechtstreeks van toepassing. Dit betekent dat 
deze besluiten conform afd. 3.6 Awb bekend moeten worden gemaakt. Het is naar 
huidig recht onduidelijk aan wie en hoe dit besluit bekendgemaakt moet worden.66 
Wanneer ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst een bepaald besluit 
genomen wordt, dan gelden voor dit besluit de bekendmakingsregels van afd. 3.6 
Awb. Bestaat de uitvoering uit het totstandbrengen van een algemeen verbindend 
voorschrift, dan gelden hiervoor afzonderlijke bekendmakingsregels, afd.  3.6 
Awb is hierop niet van toepassing (art. 3:1 lid 1 Awb).67 Op de bevoegdhedenover-
eenkomst zelf is hoofdstuk 3 van de Awb niet rechtstreeks van toepassing. Op 
bevoegdhedenovereenkomsten zijn op grond van art. 3:1 lid 2 Awb de afdelingen 
3.2 en 3.4 Awb van overeenkomstige toepassing. Afd. 3.6 ziet op bekendmaking 
en mededeling en is niet van overeenkomstige toepassing op bevoegdhedenover-
eenkomsten. Er is geen plicht voor het bestuur om de overeenkomst zelf bekend 
te maken. Dit volgt ook niet uit andere wetgeving.
64 R.o. 2.4, ABRvS 6 augustus 2003, Gst. 7219 (2004), 198 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (De Pluvier-
hof). Zie tevens ABRvS 19 juli 2006, Gst. 7268 (2007), m.nt. A.R. Neerhof en M.W. Scheltema 
NTB 2007, p. 171. Vgl. ABRvS 19 januari 1999, AB 1999, 257 m.nt. JSt (verplaatsing garagebedrijf 
Hengelo) en ABRvS 11 juni 2008, ABkort 2008, 253.
65 De Aanwijzingen voor convenanten bevatten een aparte aanwijzing met betrekking tot open-
baarheid. Voor convenanten van de centrale overheid is in aanwijzing 25 bepaald dat deze of de 
zakelijke inhoud ervan wordt gepubliceerd in de Staatscourant. Aanwijzing 25 blijft in deze sub-
paragraaf verder buiten beschouwing.
66 Zijlstra 1993, p. 153 en Huisman & Jak 2008, p. 161. Vgl. Timmermans in zijn noot onder ABRvS 
1 juni 2005, JB 2005, 210 en C.N.J. Kortmann 2003, p. 103.
67 Op centraal niveau bevat de Bekendmakingswet regels, op decentraal niveau treft men regels 
aan in bijvoorbeeld de Provinciewet en de Gemeentewet.
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Voor bevoegdhedenovereenkomsten zelf geldt op grond van de Awb en andere 
wetgeving geen bekendmakingsplicht. Zij vallen wel onder de algemene rege-
ling van de Wet openbaarheid van bestuur. Deze wet voorziet in actieve en in 
passieve openbaarheid. Een actieve openbaarmakingssplicht met betrekking tot 
overheidsovereenkomsten is aanwezig wanneer de inhoud van de overeenkomst 
zodanig is dat bekendmaking in het belang van een goede en democratische 
bestuursvoering is.68 Dit is bij overeenkomsten waarin wordt gecontracteerd over 
de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden het geval. Overigens zijn 
de verplichtingen die voortvloeien uit art. 8 Wob niet rechtens afdwingbaar. De 
naleving van de verplichting tot actieve openbaarheid is niet voor de rechter af te 
dwingen.69 Op grond van de Wob kunnen derden bij een bevoegdhedenovereen-
komst een verzoek doen om inzage in, afschrift, uitreksel of samenvatting van 
dan wel inlichtingen omtrent de overeenkomst (artt. 3 en 7 Wob). De passieve 
openbaarmakingsplicht is wel rechtens afdwingbaar. Een punt van aandacht is, 
dat om een overeenkomst op te vragen, betrokkenen wel moeten weten van het 
bestaan van de overeenkomst. Dat lijkt nu juist een probleem. Vaak zullen derden 
niet weten of een dergelijke overeenkomst is gesloten.70 Het kan daardoor voor 
komen dat derden niet op de hoogte zijn van afspraken die aan de besluitvorming 
zijn voorafgegaan.71 De besluitvorming kan aan hun belangen raken, en eventuele 
overeenkomsten waarin over deze besluitvorming is gecontracteerd daardoor ook. 
Het kan zich voordoen dat derden niet of niet tijdig op de hoogte zijn van bevoegd-
hedenovereenkomsten die hun belangen raken. Derden kunnen een informatie-
achterstand hebben, ten opzichte van anderen bij de besluitvorming ter uitvoering 
van het contract.
§ 12.3.3 Materiële positie van derden
§ 12.3.3.1 Inleiding
Los van de vraag of de procedurele, formele positie van derden is gewaarborgd 
wanneer wordt gecontracteerd over een publiekrechtelijke bevoegdheid, rijst de 
vraag in hoeverre inhoudelijk met de belangen van derden rekening moet worden 
gehouden. In deze subparagraaf wordt nader ingegaan op de materiële positie van 
68 Kluin 1994, p. 135-136. Zie ook Zijlstra 1993, p. 152 noot 27 en Zijlstra 1994, p. 56-57.
69 Hier past een kanttekening. In de memorie van toelichting van de Wob wijst de wetgever erop 
dat op niet-naleving van de verplichting tot actieve openbaarmaking wel een sanctie bestaat. 
Dit wordt als volgt verwoord: ‘De voor de voorbereiding en uitvoering van het dagelijks beleid 
verantwoordelijke organen of personen binnen overheidslichamen zijn verantwoording schul-
dig aan de vertegenwoordigende lichamen of algemene besturen voor de voorlichting daar-
over. Deze lichamen en besturen zullen de dagelijkse bestuurders moeten corrigeren als die in 
gebreke blijven. Waar burgers menen dat onvoldoende inhoud wordt gegeven aan de verplich-
ting tot het geven van informatie uit eigen beweging kunnen zij zich daarover bij de vertegen-
woordigende lichamen en algemene besturen beklagen.’ Zie Kamerstukken II 1986/87, 19 859, 
nr. 3, p. 29.
70 Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 46.
71 In de literatuur is kritisch gereageerd op de huidige stand van zaken ten aanzien van de open-
baarheid van bevoegdhedenovereenkomsten. Zie onder meer Ackermans-Wijn 1989, p. 83-84, 
Zijlstra 1993, p. 153-154 en Van Ommeren 2010, p. 726. Vgl. CTW 1992, p. 46-47.
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derden bij bevoegdhedenovereenkomsten. Daarbij wordt aandacht besteed aan de 
inhoudelijke belangenafweging, de rol van het vertrouwensbeginsel en de beteke-
nis van het gelijkheidsbeginsel.
§ 12.3.3.2 Belangenafweging (evenredigheidsbeginsel)
Naast de procedurele verplichting om belangen af te wegen (art. 3:4 lid 1 Awb) 
bevat de Awb een inhoudelijke norm op het punt van de belangenafweging. In 
art. 3:4 lid 2 Awb is bepaald dat de voor een of meer belanghebbenden nadelige 
gevolgen van een besluit niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met 
het besluit te dienen doelen. In hoeverre geldt deze of een soortgelijke verplichting 
ook bij bevoegdhedenovereenkomsten? Voor de beantwoording van deze vraag 
moet wederom onderscheiden worden tussen het besluit ter voorbereiding van 
de overeenkomst, de overeenkomst zelf en besluiten die ter uitvoering van het 
contract worden genomen.
Wanneer een beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshande-
ling is aan te merken als een besluit, dan zijn daarop de bepalingen van de Awb 
rechtstreeks van toepassing. Hiervoor was de vraag al aan de orde geweest of de 
belangen van derden bij een bevoegdhedenovereenkomst zijn aan te merken als 
belangen die rechtstreeks betrokken zijn bij het besluit ter voorbereiding van de 
overeenkomst (en dus vallen onder de plicht tot belangenafweging van art. 3:4 lid 1 
Awb). Hierover kan getwijfeld worden. Zijn de belangen van derden niet recht-
streeks betrokken bij dit besluit, dan blijven ze ook bij de toetsing van art. 3:4 lid 2 
Awb buiten beschouwing.
Op bevoegdhedenovereenkomsten zelf is art. 3:4 lid 2 Awb van toepassing via de 
schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb. De vraag rijst hoe deze bepaling uitwerkt 
voor derden bij bevoegdhedenovereenkomsten. Moet overeenkomstige toepassing 
van deze bepaling zo opgevat worden dat de voor een of meer belanghebbenden 
nadelige gevolgen van een overeenkomst niet onevenredig mogen zijn in verhou-
ding tot de met de overeenkomst te dienen doelen? Wat betekent dit precies voor 
derden? Of impliceert de toepasselijkheid van dit artikel reeds dat een overeen-
komst niet onevenredig mag zijn tegenover derden? Los van de toepasselijkheid 
van art. 3:4 lid 2 Awb zou het evenredigheidsbeginsel als algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur al toegepast kunnen worden op bevoegdhedenovereenkomsten 
(zie art. 3:14 BW). In de literatuur is onomstreden dat het beginsel van evenredige 
belangenafweging geldt.72 Bij de toepassing van het evenredigheidsbeginsel rijst 
in deze situatie de vraag wat de consequenties zijn van een schending van het 
evenredigheidsbeginsel. Naar huidig recht is hier geen duidelijkheid over. Wan-
neer wordt onevenredigheid jegens derden aangenomen?73 Levert deze oneven-
redigheid dan een onrechtmatige daad op?
72 Van Ommeren & Schueler 1992, p. 67 en Zijlstra 1994, p. 59.
73 Ook hier geldt dat belangen die geen rol mogen spelen (omdat ze buiten de plicht tot daad-
werkelijke belangenafweging vallen) bij de toetsing aan het evenredigheidsbeginsel ook buiten 
beschouwing blijven.
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De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst kan bestaan uit het nemen 
van een besluit. Uit de jurisprudentie kan worden opgemaakt dat de procedurele 
wettelijke vereisten bij de bevoegdheidsuitoefening, waaronder de plicht tot daad-
werkelijke belangenafweging, niet opzij kunnen worden gezet door een bevoegd-
hedenovereenkomst.74 Voorts kan uit de jurisprudentie worden opgemaakt dat 
de inhoudelijke toetsingsmaatstaf niet opzij wordt gezet door de bevoegdheden-
overeenkomst.75 De aard van de bevoegdheid brengt met zich, dat de uitoefening 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid geschiedt aan de hand van de feiten en 
omstandigheden en de criteria zoals die op het moment van het nemen van het 
besluit gelden. Bij besluiten ter uitvoering van bevoegdhedenovereenkomsten 
geldt art. 3:4 lid 2 Awb onverkort. Dit betekent dat de voor een of meer belang-
hebbenden nadelige gevolgen van een besluit ter uitvoering van een bevoegd-
hedenovereenkomst niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met het 
besluit te dienen doelen.
Uit de jurisprudentie kan worden geconcludeerd dat een bevoegdhedenover-
eenkomst niet per definitie doorslaggevend is in een publiekrechtelijke verhou-
ding. De betekenis van de overeenkomst hangt sterk af van het wettelijke kader. 
Heeft een bestuursorgaan veel beleidsvrijheid, dan is er meer ruimte om aan de 
door het contract opgewekte verwachtingen te voldoen. Wanneer belangen van 
derden bij de besluitvorming zijn betrokken (zoals in het milieu- en ruimtelijke 
ordeningsrecht) moet het bestuursorgaan met die belangen rekening houden. Dit 
volgt reeds uit art. 3:4 Awb. Soms kan het zijn dat een speciale wettelijke besluit-
vormingsprocedure is voorgeschreven, waarin de inbreng van derden een promi-
nente rol krijgt toebedeeld. Het rekening houden met de belangen van derden 
kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen 
in een bevoegdhedenovereenkomst zijn overeengekomen. Een bevoegdheden-
overeenkomst kan dit publiekrechtelijke kader bij de besluitvorming niet opzij 
zetten. Overigens hoeft het niet zo te zijn dat het meewegen van belangen van 
derden bij de daadwerkelijke besluitvorming leidt tot een ander besluit dan is over-
eengekomen. Dit zal het geval zijn als de afspraken binnen het wettelijke kader 
vallen en de derdebelangen geen aanleiding geven tot een besluit dat afwijkt van 
wat partijen in een bevoegdhedenovereenkomst zijn overeengekomen. Dit roept 
de vraag op wat de betekenis is van een bevoegdhedenovereenkomst in het deel 
van het bestuursrecht waar teven belangen van derden betrokken zijn.76 Op het 
eerste gezicht voegt het immers niets toe aan het besluitvormingsproces op deze 
terreinen van het bestuursrecht. Maar dit lijkt maar zo. Wanneer er geen belang-
hebbenden zijn of wanneer belanghebbenden geen rol van betekenis spelen zal 
74 AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II). Zie tevens Vz. AGRvS 
26  september 1991, AB 1992, 283 (Kemira Pernis) en Rb. Den Haag 10 april 1997, Gst. 7110 
(1999), 9 m.nt. JT (Pijnacker). Vgl. KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn) en 
ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen).
75 AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II). Zie tevens Vz. AGRvS 
26  september 1991, AB 1992, 283 (Kemira Pernis) en Rb. Den Haag 10 april 1997, Gst. 7110 
(1999), 9 m.nt. JT (Pijnacker). Vgl. KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn) en 
ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen).
76 Ten Berge & Michiels 2001, p. 230 en Jurgens 2003, p. 167.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   278 26-3-2012   11:37:48
279
12  Derden
het bestuur niet zomaar een besluit mogen nemen dat afwijkt van het overeen-
gekomene.77 Dit duidt erop dat bevoegdhedenovereenkomsten wel degelijk een 
toegevoegde waarde hebben.
Geconcludeerd kan worden dat de bevoegdhedenovereenkomst vooral van bete-
kenis kan zijn in rechtsbetrekkingen waarbij geen derden zijn betrokken en waar 
het bestuur een grote beleidsvrijheid heeft. Voor zover het  rechtsbetrekkingen 
betreft waarbij derden betrokken kunnen zijn, is de rol van de bevoegdheden-
overeenkomst bij de besluitvorming minder groot.
§ 12.3.3.3 Vertrouwensbeginsel
Derden kunnen op meerdere manieren in verband worden gebracht met het ver-
trouwensbeginsel, namelijk:
– derden bij een bevoegdhedenovereenkomst kunnen vertrouwen ontlenen aan 
een overeenkomst; de vraag rijst in hoeverre derden een gerechtvaardigd en 
een te honoreren beroep kunnen doen op dit vertrouwen;
– een partij bij een bevoegdhedenovereenkomst kan vertrouwen ontlenen aan 
een overeenkomst; de vraag rijst dan in hoeverre belangen van derden aan 
honorering van dit vertrouwen in de weg kan staan.
Op beide situaties wordt hieronder ingegaan.
Bij derden kunnen ten gevolge van een (gepubliceerde) bevoegdhedenovereen-
komst verwachtingen ontstaan dat van een publiekrechtelijke bevoegdheid op 
een bepaalde manier gebruik zal worden gemaakt. Moeten deze verwachtingen 
worden gehonoreerd?
De situatie kan zich voordoen dat een bestuursorgaan een besluit neemt 
dat afwijkt van de bevoegdhedenovereenkomst. Het kan zijn dat derden bij de 
overeenkomst baat hebben bij het naleven van de contractsverplichtingen door 
de overheid. Kunnen derden, met beroep op het vertrouwensbeginsel als alge-
meen beginsel van behoorlijk bestuur, afdwingen dat het bestuursorgaan wel een 
besluit neemt overeenkomstig het contract? Voor toegang tot de bestuursrechte-
lijke rechtsbescherming is het nodig dat sprake is van een appellabel besluit en 
dat de derde is aan te merken als een derde-belanghebbende. Indien sprake is van 
een appellabel besluit en de derde bij een contract als derde-belanghebbende bij 
dit besluit is aan te merken, dan is het voor hem mogelijk om in een rechtsbe-
schermingsprocedure een beroep te doen op het vertrouwensbeginsel. Vervolgens 
is het de vraag of de derde-belanghebbende zich wel op het vertrouwensbeginsel 
als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur kan beroepen. Daarvoor is vereist 
dat er gerechtvaardigde verwachtingen zijn gewekt. In hoeverre zijn de verwach-
tingen gewekt bij de derde? De overeenkomst is namelijk gericht tot de partijen. 
Wel zouden gerechtvaardigde verwachtingen kunnen ontstaan bij derden als de 
overeenkomst naar buiten toe is bekendgemaakt. Overigens betekent het feit dat 
sprake is van gerechtvaardigde verwachtingen niet dat deze verwachtingen ook 
daadwerkelijk gehonoreerd hoeven te worden. Zo kunnen het algemeen belang, 
77 Dit volgt uit een analyse van (onder meer) ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. 
C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de Gier (Tracébesluit HSL-Zuid V).
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maar ook de belangen van anderen zich tegen honorering van het gewekte ver-
trouwen verzetten. Al met al lijkt een beroep op het vertrouwensbeginsel door een 
derde-belanghebbende in de hiervoor geschetste situatie weinig kansrijk.
Een derde kan door de niet-nakoming door de overheid van een bevoegdheden-
overeenkomst schade lijden, doordat hij, nadat hij kennis heeft genomen van de 
overeenkomst, op basis van het vertrouwen dat de overheid zal nakomen gehan-
deld heeft.78 Kan een derde via een actie uit onrechtmatige daad deze schade ver-
goed krijgen? In de regel levert wanprestatie geen onrechtmatige daad op jegens 
een derde. Wanprestatie levert in beginsel alleen aansprakelijkheid op jegens de 
wederpartij. Toch kan wanprestatie bij het uitvoeren van een overeenkomst onder 
omstandigheden een onrechtmatige daad jegens derden opleveren.79 Aanspra-
kelijkheid kan onder omstandigheden worden aangenomen als de belangen van 
de derde zo nauw bij de overeenkomst waren betrokken, dat de wanpresterende 
partij die belangen had behoren te ontzien. In het Vleesmeesters/Alog-arrest 
geeft de Hoge Raad een niet-uitputtende opsomming van de omstandigheden die 
van belang zijn.80 De vraag of de derde erop mocht vertrouwen dat zijn belangen 
zouden worden ontzien is een van de omstandigheden. Du Perron scherpt deze 
omstandigheid aan. Zijns inziens zou de vraag moeten zijn of bij de derde het ver-
trouwen is gewekt dat met zijn belang rekening zou worden gehouden, en of dit 
vertrouwen mede aan de wanpresterende partij is toe te rekenen.81 Wanprestatie 
bij het uitvoeren van een bevoegdhedenovereenkomst kan onder omstandigheden 
een onrechtmatige daad jegens derden opleveren.82
Niet alleen kunnen derden onder omstandigheden een beroep doen op het ver-
trouwensbeginsel, zij kunnen ook in de weg staan aan een beroep van de weder-
partij van de overheid bij een bevoegdhedenovereenkomst op honorering van het 
vertrouwensbeginsel.
De situatie kan zich voordoen dat het besluit ter uitvoering van de bevoegd-
hedenovereenkomst afwijkt van het overeengekomene. Om toch het gewenste 
besluit af te dwingen kan de wederpartij van de overheid zich in een bestuursrech-
telijke rechtsbeschermingsprocedure beroepen op het vertrouwensbeginsel. Het 
vertrouwensbeginsel brengt echter niet met zich dat gerechtvaardigde verwach-
tingen onder alle omstandigheden moeten worden gehonoreerd. Er zijn factoren 
die zich tegen het honoreren van het vertrouwen kunnen verzetten, namelijk 
78 Zijlstra 1993, p. 59.
79 Zijlstra 1993, p. 59, Kluin 1994, p. 109 en 126-128, Scheltema & Scheltema 2003, p. 272 en Schel-
tema & Scheltema 2008, p. 296. Zie tevens De Perron 1999, p. 253 e.v. en Asser/Hartkamp & 
Sieburgh 2010 (6-III), p. 441-442.
80 HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 m.nt. C.E. du Perron (Vleesmeesters/Alog).
81 Du Perron in zijn noot onder HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 (Vleesmeesters/Alog).
82 Zijlstra 1993, p. 59, Kluin 1994, p. 109 en 126-128, Scheltema & Scheltema 2003, p. 272 en Schel-
tema & Scheltema 2008, p. 296. Zie tevens De Perron 1999, p. 253 e.v. en Asser/Hartkamp & 
Sieburgh 2010 (6-III), p. 441-442. Overigens construeren Scheltema & Scheltema in 2003 de 
aansprakelijkheid via een schending van het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur. 
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een  wettelijke regeling, het algemeen belang of de belangen van derden.83 Een 
bestuursorgaan dat wordt geconfronteerd met de vraag of de gerechtvaardigde 
verwachtingen moeten worden gehonoreerd, zal als belangen van derden in het 
geding zijn, alle relevante belangen tegen elkaar af moeten wegen. Deze belangen-
afweging kan ertoe leiden dat het vertrouwen niet kan worden gehonoreerd.84 
Wanneer als gevolg van de belangenafweging de geadresseerde van een besluit of 
een derde met lege handen dreigt te blijven zitten, zal moeten worden bezien of 
de benadeelde niet op de een of andere manier schadeloos moet worden gesteld.85
In dit verband is het ook relevant om stil te staan bij de contra legem werking 
van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Kan tegen de wet in worden 
besloten op grond van het vertrouwen dat een overeenkomst heeft gewekt? De 
vraag rijst of het leerstuk van de contra legem-werking van de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur bij de besluitvorming en de jurisprudentie ter zake 
ook relevant kan zijn voor de uitvoering van bevoegdhedenovereenkomsten. In 
de (algemene) contra legem-jurisprudentie is de volgende lijn te ontdekken.86 De 
werking van een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur kan ertoe leiden dat 
in een bepaald geval moet worden gehandeld tegen de letter van een wettelijk 
voorschrift in. Het zal dan moeten gaan om een materieel beginsel van behoorlijk 
bestuur (bijvoorbeeld het gelijkheidbeginsel, het materieel zorgvuldigheidsbe-
ginsel of het vertrouwensbeginsel).87 Voorts mogen belangen van derden of het 
algemeen belang niet in de knel komen. Dit verklaart waarom het beroep op de 
contra legem-werking van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (vrijwel 
alleen) kans van slagen heeft wanneer het gaat om een termijnoverschrijding of 
om processuele rechten of om een financiële relatie tussen de overheid en bur-
ger.88 In de laatste plaats moet, in het geval het gaat om een financiële verhouding, 
de schade die wordt veroorzaakt door de eventuele schending van een algemeen 
beginsel van behoorlijk bestuur (in beginsel) voldoende vaststaan.89 Het is de 
vraag of door een bevoegdhedenovereenkomst gewekte vertrouwen een binding 
van het bestuursorgaan contra legem kan bewerkstelligen. Op dit punt valt een 
parallel te trekken met de algemene contra legem-jurisprudentie van de bestuurs-
rechter. Binding van het bestuursorgaan contra legem is mogelijk. Ook voor 
wat betreft bevoegdhedenovereenkomsten kan worden gezegd dat eerder dan in 
andere deelgebieden van het bestuursrecht op het terrein van het fiscale en sociale 
83 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 311. Zie tevens Damen e.a 2009-I, p. 407 e.v.
84 Ten Berge & Michiels 2001, p. 328 en Damen e.a. 2009-I, p. 411. Damen e.a. wijst er zelfs op dat 
de belangenafweging er dikwijls toe zal leiden dat het vertrouwen niet kan worden gehonoreerd. 
Vgl. Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, p. 22.
85 Ten Berge & Michiels 2001, p. 328.
86 De algemene lijn uit de contra legem-jurisprudentie is ontleend aan Van Wijk/Konijnenbelt & 
Van Male 2011, p. 351-352. Vgl. Damen e.a. 2009-I, p. 420-422. Zie ook M. Scheltema 1984a, 
p. 548.
87 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 351.
88 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 352.
89 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 352.
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 verzekeringsrecht contra legem werking mogelijk is. Met name met betrekking tot 
fiscale compromissen komt contra legem werking voor.90
§ 12.3.3.4 Gelijkheidsbeginsel
Op grond van het gelijkheidsbeginsel moeten allen in (juridisch) gelijke geval-
len gelijk worden behandeld. Onder omstandigheden kunnen derden bij een 
bevoegdhedenovereenkomst op dit beginsel een beroep doen.
Wordt een bevoegdhedenovereenkomst gesloten met een aantal actoren in 
een bepaald marktsegment en met andere, soortgelijke niet, dan doet de vraag 
zich voor of de vergelijkbare actoren op grond van het gelijkheidsbeginsel kunnen 
 afdwingen dat zij partij bij de overeenkomst kunnen worden. Problemen met 
derden die willen deelnemen kunnen worden ondervangen door in het contract 
te verzekeren dat deze niet exclusief is, zodat alle mogelijke denkbare partijen 
kunnen toetreden (dit kan door het opnemen van een derdenbeding). Het is dan 
de eigen keuze van een actor om buiten de overeenkomst te blijven. Is een derge-
lijk beding niet in de overeenkomst opgenomen dan kan het gelijkheidsbeginsel 
uitkomst bieden. Het gelijkheidsbeginsel kan in deze situatie met zich brengen 
dat aan alle actoren in het marktsegment de mogelijkheid wordt geboden om als 
contractpartij aan de overeenkomst deel te nemen. Op grond van het gelijkheids-
beginsel, dat ook geldt voor het privaatrechtelijke overheidshandelen, moeten 
gelijken in juridisch gelijke gevallen op gelijke wijze tot een overeenkomst kunnen 
toetreden.91
Het kan ook zijn dat een derde niet wil toetreden tot een bepaalde overeen-
komst, maar dat een derde een gelijke overeenkomst voor zich zelf wil. Zo kan 
gedacht worden aan de situatie waarin de belastinginspecteur met een bedrijf een 
fiscale vaststellingsovereenkomst sluit. Het kan zijn dat een ander bedrijf ook een 
dergelijke overeenkomst wil. Kan dit bedrijf zich op het gelijkheidsbeginsel beroe-
pen als de inspecteur weigert een fiscale vaststellingsovereenkomst te sluiten met 
gelijke strekking? Het gelijkheidsbeginsel kan, onder omstandigheden, een plicht 
voor de belastingdienst met zich brengen tot het aangaan van een overeenkomst. 
De vrijheid om geen overeenkomst aan te gaan (de negatieve contractsvrijheid) 
kan door het gelijkheidsbeginsel beperkt worden.92 Wanneer de inspecteur met de 
ene belastingplichtige een overeenkomst sluit, maar daartoe niet bereid is bij een 
andere belastingplichtige die meent in een vergelijkbare situatie te verkeren, dan 
is het mogelijk dat deze laatste (met succes) een beroep doet op het gelijkheidsbe-
90 Vgl. HR (belastingkamer) 26 september 1979, BNB 1979, 311 m.nt. Scheltens, AB 1980, 210 m.nt. 
P.J. Stolk, HR (belastingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt, R.H. Happé, Acker-
mans-Wijn 1989, p. 125-126, Damen 1993, p. 125-126, Zijlstra 1994, p. 42-43 en 47, Happé 1996, 
p. 184 e.v., Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, p. 15 e.v., Klein Sprokkelhorst 1999, 
p. 97 e.v. en De Graaf 2004, p. 38 en 75.
91 CTW 1992, p. 33 en 47, Zijlstra 1994, p. 59 en Van der Jagt 2006, p. 76. Zie tevens aanwijzing 6 
lid 2 Aanwijzingen voor convenanten.
92 Wattel 1987, p. 859, Gribnau 1998, p. 411 en Klein Sprokkelhorst 1999, p. 187 en 199. Vgl. HR 
(civiele kamer) 13 maart 1981, NJ 1981, 346 m.nt. C.J.H.B. (Den Haag/Van Beveren). Vgl. Van der 
Veen 2010, p. 584.
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ginsel.93 De derde kan onder omstandigheden tegen de weigering op komen met 
een beroep op het gelijkheidsbeginsel. Wanneer dit beroep terecht is, krijgt de 
belastingdienst een verplichting tot contracteren opgelegd.94
Met een beroep op het gelijkheidsbeginsel is het mogelijk om toetreding tot 
een overeenkomst of het aangaan van een overeenkomst af te dwingen. De vraag 
is echter of het beroep op het gelijkheidsbeginsel makkelijk slaagt. Op deze plaats 
past de algemene kanttekening dat een beroep op het gelijkheidsbeginsel als 
beginsel van behoorlijk bestuur zelden succesvol is. Gevallen zijn (bijna) nooit pre-
cies gelijk en vaak zijn de verschillen tussen twee gevallen zodanig relevant dat de 
gevallen niet gelijk hoeven te worden behandeld.95 Doorgaans kunnen, wanneer 
twee gevallen worden vergeleken, bijzondere omstandigheden worden gevonden 
die ongelijke behandeling rechtvaardigen. Voorts komt in de jurisprudentie van 
de bestuursrechter tot uitdrukking dat afwijking van eerdere besluiten mogelijk is 
indien het bestuursorgaan een ander (consistent) beleid gaat volgen.96 Ook wan-
neer het bestuur eerder een fout heeft gemaakt eist het gelijkheidsbeginsel niet 
dat de gemaakte fout moet worden herhaald.97 Dit alles neemt niet weg dat toepas-
sing van het gelijkheidsbeginsel in bepaalde gevallen kan nopen tot het verrichten 
van een handeling in overeenstemming met eerder handelen, omdat sprake is van 
een voldoende vergelijkbaar geval.98 Een andere kanttekening die gemaakt moet 
worden is dat om een geslaagd beroep op het gelijkheidsbeginsel te kunnen doen 
burgers wel op de hoogte moeten zijn van de afspraken die de overheid maakt.99 
Er is geen (afdwingbare) plicht voor het bestuur om bevoegdhedenovereenkom-
sten openbaar te maken.100 Het ontbreken van openbaarheid staat een beroep op 
het gelijkheidsbeginsel in de weg.101 Wanneer afspraken niet bekend zijn kan de 
burger niet vaststellen of hij zich in dezelfde omstandigheden bevindt en dit staat 
een al dan niet succesvol beroep in de weg op een afspraak die de overheid in een 
andere situatie heeft gemaakt.102
93 Gribnau 1998, p. 411.
94 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 187 en noot 757 en Feteris 2007, p. 546. Vgl. Wattel 1987, p. 855 en 
De Graaf 2004, p. 37-38. Zie in dit kader bijvoorbeeld ook HR (belastingkamer) 6 juni 1979, BNB 
1979, 211, AB 1979, 404. Vgl. ook HR (belastingkamer) 3 juli 1991, BNB 1991, 255.
95 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 319-320. Dit gaat ook op voor het belastingrecht: zie 
Klein Sprokkelhorst 1999, p. 187.
96 Dat het gelijkheidsbeginsel niet in de weg staat aan beleidswijziging volgt uit CRvB 21 oktober 
1964, AB 1966, p. 82 m.nt. LB en ARRvS 30 januari 1979, tB/S III, 580 (kampeerboerderij Nes).
97 CRvB 12 februari 1975, AB 1975, 266 m.nt. Stellinga en ARRvS 9 november 1977, AB 1978, 155.
98 De Graaf 2004, p. 37-38. Klein Sprokkelhorst wijst erop dat in het belastingrecht in het algemeen 
gelijke gevallen zich niet zo snel zullen voordoen. Zie Klein Sprokkelhorst 1999, p. 187 onder ver-
wijzing naar Rb. Arnhem 15 mei 1997, Infobulletin 1997, 520.
99 Happé 1996, p. 7 en Klein Sprokkelhorst 1999, p. 117.
100 In de literatuur is kritiek op het gebrek aan openbaarheid. Zie Ackermans-Wijn 1989, p. 83-84 en 
Zijlstra 1993, p. 153-154. Vgl. CTW 1992, p. 46-47.
101 Bierens de Haan 2004, p. 30.
102 Vgl. Klein Sprokkelhorst 1999, p. 117. Vgl. ook Happé 1996, 57.
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§ 12.3.4 Rechtsbescherming
§ 12.3.4.1 Inleiding
Hiervoor is reeds ingegaan op de formele en materiële positie van derden bij 
een bevoegdhedenovereenkomst. In deze subparagraaf wordt nader ingegaan op 
de rechtsbeschermingsmogelijkheden van derden en dan met name van welke 
rechtsbeschermingsprocedure(s) derden gebruik kunnen maken. Daarbij zal in 
het bijzonder ook aandacht worden besteed aan de mogelijkheden voor derden om 
de schade die zij door een bevoegdhedenovereenkomst leiden of kunnen leiden te 
verhalen.
§ 12.3.4.2 Rechtsmachtverdeling
De vraag werpt zich op wat de rechtsbeschermingsmogelijkheden voor derden bij 
bevoegdhedenovereenkomsten zijn en van welke rechtsbeschermingsprocedure 
gebruik gemaakt kan worden.103 Voor de mogelijkheden van rechtsbescherming 
van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten moet onderscheid worden gemaakt 
tussen de beslissing tot het aangaan van de overeenkomst, de overeenkomst zelf 
en de uitvoering van de overeenkomst.
De beslissing tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst kan door 
derden niet worden aangevochten bij de bestuursrechter. De beslissing tot het 
aangaan van een overeenkomst is, voor zover deze beslissing is aan te merken als 
een Awb-besluit, via art. 8:3 Awb uitgezonderd van beroep bij de bestuursrechter. 
Is de beslissing tot het aangaan van de overeenkomst geen besluit in de zin van 
de Awb dan is de bestuursrechter ook niet bevoegd (zie art. 8:1 Awb).104 Geschillen 
met betrekking tot het aangaan van het contract kunnen wel aan de burgerlijke 
rechter worden voorgelegd. Derden kunnen dan stellen dat het sluiten van de over-
eenkomst jegens hen een onrechtmatige daad oplevert. Ook de weigering om een 
derde bij een contract te betrekken of om met hem een vergelijkbaar contract te 
sluiten is niet appellabel bij de bestuursrechter. De burger kan zich met een actie 
uit onrechtmatige daad tot de burgerlijke rechter richten. Het is overigens zeer 
de vraag in hoeverre de beslissing tot het aangaan van een contract onrechtmatig 
tegenover derden kan zijn.105
Ook tegen de bevoegdhedenovereenkomst zelf kunnen derden niet opkomen in 
een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure. Dit omdat de overeen-
komst geen besluit als bedoeld in art. 1:3 Awb is. Alleen tegen Awb-besluiten staat 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming open. Wel staat een directe actie tegen de 
overeenkomst zelf bij de burgerlijke rechter open. Wanneer een overeenkomst de 
belangen van derden schaadt ligt de weg van een actie uit onrechtmatige daad 
open. Ook hier is het de vraag of een dergelijke vordering kans van slagen heeft. 
Een overeenkomst kan in de regel slechts rechten en plichten vestigen tussen 
103 Zie hierover Huisman 2011, p. 19-20.
104 Huisman & Jak 2008, p. 152.
105 Huisman 2011, p. 20.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   284 26-3-2012   11:37:49
285
12  Derden
partijen. Daarom zal niet snel worden aangenomen dat een overeenkomst een 
onrechtmatige daad jegens een derde vormt.106
Derden bij een bevoegdhedenovereenkomst kunnen tegen besluiten ter uitvoe-
ring van dit contract opkomen bij de bestuursrechter als het uitvoeringsbesluit 
appellabel is en als zij als belanghebbende in de zin van art. 1:2 Awb zijn aan te 
merken. Deze derden kunnen de bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsproce-
dure aangrijpen om het uitvoeringsbesluit aan te vechten. Zo kunnen zij de nako-
ming van het contract tegenhouden. Derde-belanghebbenden kunnen ook juist 
nakoming van het contract willen. In dat geval kunnen zij de bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming aangrijpen om besluitvorming overeenkomstig het contract te 
krijgen. Staat er voor derde-belanghebbenden bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming open dan is de weg naar de burgerlijke rechter afgesneden. Bestaat de uit-
voering van de bevoegdhedenovereenkomst uit het nemen van een niet appellabel 
besluit of uit een andere handeling dan een besluit, dan ligt dit anders. In dit 
geval is het mogelijk voor de derde om de burgerlijke rechter te adiëren met een 
vordering uit onrechtmatige daad.
§ 12.3.4.3 Schadevergoeding
Derde-belanghebbenden kunnen tegen appellabele besluiten ter uitvoering van 
een bevoegdhedenovereenkomst opkomen via de bestuursrechtelijke rechts-
bescherming. Wanneer het besluit door de bestuursrechter wordt vernietigd, en 
daarmee de onrechtmatigheid van het besluit vaststaat, dan kan de derde zijn 
schade als gevolg van dit besluit op een aantal manieren vergoed krijgen. De 
derde kan de bestuursrechtelijke weg volgen via een verzoek op grond van art. 
8:73 Awb of via het uitlokken van een zelfstandig schadebesluit. Ook is het voor 
de derde mogelijk om een vordering uit onrechtmatige daad bij de burgerlijke 
rechter in te stellen. Dit verandert wanneer het wetsvoorstel nadeelcompensatie 
en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten wet wordt.107 Staat er tegen de 
publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van het contract geen 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming open dan liggen de zaken anders. Vergoe-
ding van schade als gevolg van een onrechtmatig niet appellabel besluit kan de 
derde alleen bij de burgerlijke rechter vorderen.
Als een besluit ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst rechtmatig 
is, kan daar ook schade voor derden uit voortvloeien. In het schadeveroorzakende 
besluit kan aan derden nadeelcompensatie worden aangeboden (onzuiver schade-
besluit). Derden zouden ook los hiervan kunnen vragen om nadeelcompensatie bij 
het bestuur (zuiver schadebesluit). Wanneer het schadeveroorzakende handelen 
appellabel is kan men tegen zuivere besluiten over nadeelcompensatie procede-
ren bij de bestuursrechter.108 Men kan niet kiezen voor de burgerlijke rechter.109 
106 Kluin 1994, p. 120-121 en Huisman 2011, p. 20.
107 Uitgangspunt van het wetsvoorstel is dat de bestuursrechter en de burgerlijke rechter in begin-
sel ieder exclusief bevoegd zijn te oordelen over bepaalde schadezaken. Zie Kamerstukken II 
2010/11, 32 621, nr. 3, p. 38. Zie hierover § 10.3.2.5.
108 Damen e.a. 2009-I, p. 491.
109 HR 6 december 2002, AB 2004, 17 m.nt. Van Buuren (Pannenkoekenhuis De Kabouter). Zie hier-
over Schueler 2005a, p. 89.
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 Wanneer een schadeveroorzakend besluit niet appellabel is, dan is het niet moge-
lijk om nadeelcompensatie te verkrijgen via de bestuursrechter en is men aange-
wezen op de burgerlijke rechter (via een actie uit onrechtmatige daad).110
Een derde kan ook door de niet-nakoming door de overheid van een overeen-
komst schade lijden, doordat hij, nadat hij kennis heeft genomen van de over-
eenkomst, op basis van het vertrouwen dat de overheid zal nakomen gehandeld 
heeft.111 Een derde kan geen vordering tot schadevergoeding op grond van wanpres-
tatie bij de burgerlijke rechter instellen wanneer een bevoegdhedenovereenkomst 
niet wordt nagekomen. Alleen partijen kunnen zich beroepen op wanprestatie 
(art. 6:74 BW). Wel zou een derde zich met een vordering tot schadevergoeding op 
grond van onrechtmatige daad tot de burgerlijke rechter kunnen richten. Het is 
namelijk mogelijk dat een contractspartij door zijn verplichtingen uit het contract 
te schenden een onrechtmatige daad jegens een derde pleegt. In het arrest Vlees-
meesters/Alog gaat de Hoge Raad in op de mogelijkheden voor derden om via een 
actie uit onrechtmatige daad schade te verhalen ten gevolge van het niet-nakomen 
van een overeenkomst door contractspartijen.112 Indien de belangen van een derde 
zo nauw zijn betrokken bij de behoorlijke uitvoering van de overeenkomst dat 
hij schade of ander nadeel kan lijden als een contractant in die uitvoering tekort-
schiet, kunnen, naar het oordeel van de Hoge Raad, ‘de normen van hetgeen vol-
gens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt meebrengen dat 
die contractant deze belangen dient te ontzien door zijn gedrag mede door die 
belangen te laten bepalen.’113 Bij de beantwoording van de vraag of deze normen 
dit met zich brengen zal de rechter, aldus de Hoge Raad, ‘de ter zake dienende 
omstandigheden van het geval dienen te betrekken, zoals de hoedanigheid van 
alle betrokken partijen, de aard en strekking van de desbetreffende overeenkomst, 
de wijze waarop de belangen van de derde daarbij zijn betrokken, de vraag of deze 
betrokkenheid voor de contractant kenbaar was, de vraag of de derde erop mocht 
vertrouwen dat zijn belangen zouden worden ontzien, de vraag in hoeverre het 
voor de contractant bezwaarlijk was met de belangen van de derde rekening te 
houden, de aard en omvang van het nadeel dat voor de derde dreigt en de vraag 
of van hem kon worden gevergd dat hij zich daartegen had ingedekt, alsmede de 
redelijkheid van een eventueel aan de derde aangeboden schadeloosstelling.’114
Maar ook als aan het contract (nog) geen uitvoering is gegeven, dan kan het 
vooruitzicht van een toekomstige publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening 
schade met zich brengen voor derden bij het contract. In dit verband kan gewezen 
worden op schaduwschade voor derden in het ruimtelijke ordeningsrecht.115 Een 
bestemmingsplanovereenkomst kan bijvoorbeeld zijn schaduw vooruitwerpen. 
Wanneer aan een overeenkomst bekendheid is gegeven kan het bijvoorbeeld zijn 
dat grondprijzen dalen in de verwachting dat de gebruiksmogelijkheden van 
110 Damen e.a. 2009-I, p. 506.
111 Zijlstra 1993, p. 59.
112 HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 m.nt. C.E. du Perron (Vleesmeesters/Alog).
113 R.o. 3.4, HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 m.nt. C.E. du Perron (Vleesmeesters/Alog).
114 R.o. 3.4, HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 m.nt. C.E. du Perron (Vleesmeesters/Alog).
115 In de literatuur wordt ook de term voorbereidingsschade gebruikt. G.M. van den Broek 2002, 
p. 134.
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de grond zullen veranderen.116 De derde kan zich met een schadevergoedings-
vordering tot de burgerlijke rechter wenden.
§ 12.3.5 Conclusie
De positie van derden is in deze paragraaf van verschillende invalshoeken beke-
ken. Ingegaan is op de formele en materiële positie van derden en de mogelijk-
heden van rechtsbescherming van derden.
Het geven van inspraakmogelijkheden is naar huidig recht geen algemeen 
dwingend vereiste bij de totstandkoming van overheidsovereenkomsten. Wel 
bestaat de (facultatieve) mogelijkheid voor bestuursorganen om de uniforme 
openbare voorbereidingsprocedure op de totstandkoming van bevoegdhedenover-
eenkomsten van toepassing te laten zijn. Bij de uitvoering van bevoegdhedenover-
eenkomsten, voor zover deze bestaat uit het nemen van een Awb-besluit bestaan 
er wel inspraakmogelijkheden voor derden. De plicht tot daadwerkelijke belangen-
afweging geldt bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten. De 
vraag is echter in hoeverre de belangen van derden moeten worden afgewogen 
bij de totstandkoming van het contract en wat de consequenties zijn van het niet 
nakomen van deze plicht. Bij de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst, 
voor zover deze bestaat uit het nemen van een Awb-besluit, geldt de plicht tot daad-
werkelijke belangenafweging ex art. 3:4 lid 1 Awb onverkort. Het bestuursorgaan 
dient zijn taak zonder vooringenomenheid te vervullen (art. 2:4 lid 1 Awb). Verzet 
art. 2:4 Awb zich er tegen dat bestuursorganen in het kader van de besluitvorming 
afspraken maken in de vorm van bevoegdhedenovereenkomsten? Het enkele feit 
dat er een (bevoegdheden)overeenkomst is, is op zich niet voldoende voor de Afde-
ling om te concluderen dat er sprake is van vooringenomenheid in de zin van 
art. 2:4 lid 1 Awb. Een algemene wettelijke bepaling waarin is voorgeschreven 
dat bevoegdhedenovereenkomsten moeten worden bekendgemaakt ontbreekt. 
Op grond van de Wob is er wel een passieve openbaarmakingsplicht die rech-
tens afdwingbaar is. Een punt van aandacht is, dat om een overeenkomst op te 
vragen, betrokkenen wel moeten weten van het bestaan van de overeenkomst. Dat 
lijkt nu juist een probleem. Het kan zich voordoen dat derden niet of niet tijdig 
op de hoogte zijn van bevoegdhedenovereenkomsten die hun belangen raken. 
Derden kunnen een informatieachterstand hebben, ten opzichte van anderen bij 
de besluitvorming ter uitvoering van het contract. Op besluiten tot het aangaan 
van overeenkomsten zijn de bepalingen van hoofdstuk 3 van de Awb rechtstreeks 
van toepassing. Dit betekent dat deze besluiten conform afd. 3.6 Awb bekend 
moeten worden gemaakt. De besluiten die worden genomen ter uitvoering van 
een bevoegdhedenovereenkomst moeten bekendgemaakt worden via de regels 
van afd. 3.6 Awb of als het een algemeen verbindend voorschrift betreft via de 
specifiek hiervoor geldende bekendmakingsregels.
In het kader van de materiële positie van derden bij bevoegdhedenovereen-
komsten is ingegaan op de materiële belangenafweging, het vertrouwensbeginsel 
en het gelijkheidsbeginsel. In art. 3:4 lid 2 Awb is bepaald dat de voor een of meer 
116 Vgl. Van Buuren e.a. 2010, p. 292.
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belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit niet onevenredig mogen zijn 
in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen. Op besluiten ter voorberei-
ding van een privaatrechtelijke rechtshandeling is deze bepaling van toepassing. 
Op bevoegdhedenovereenkomsten zelf is art. 3:4 lid 2 Awb van toepassing via de 
schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb. De vraag rijst hoe deze bepaling uitwerkt 
voor derden bij bevoegdhedenovereenkomsten. Bij de toepassing van het even-
redigheidsbeginsel rijst in deze situatie de vraag wat de consequenties zijn van 
een schending van het evenredigheidsbeginsel. Naar huidig recht is hier geen 
duidelijkheid over. Bij besluiten ter uitvoering van een bevoegdhedenovereen-
komst geldt art. 3:4 lid 2 Awb onverkort. Het rekening houden met de belangen 
van derden kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van het-
geen partijen in een bevoegdhedenovereenkomst zijn overeengekomen. Dit roept 
de vraag op wat de betekenis is van een bevoegdhedenovereenkomst in het deel 
van het bestuursrecht waar teven belangen van derden betrokken zijn. Op het 
eerste gezicht voegt het immers niets toe aan het besluitvormingsproces op deze 
terreinen van het bestuursrecht. Dit is slechts schijn. Wanneer er geen belang-
hebbenden zijn of wanneer belanghebbenden geen rol van betekenis spelen zal 
het bestuur niet zomaar een besluit mogen nemen dat afwijkt van het overeen-
gekomene. Bij derden kunnen ten gevolge van een (gepubliceerde) bevoegdheden-
overeenkomst verwachtingen ontstaan dat van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid op een bepaalde manier gebruik zal worden gemaakt. Het is sterk de vraag 
of derde-belanghebbenden zich met succes op het vertrouwensbeginsel kunnen 
beroepen in een bestuursrechtelijke procedure. In hoeverre zijn de verwachtingen 
gewekt bij de derde? De overeenkomst is namelijk gericht tot de partijen. Boven-
dien betekent het feit dat sprake is van gerechtvaardigde verwachtingen niet dat 
deze verwachtingen ook daadwerkelijk gehonoreerd hoeven te worden. Wanpres-
tatie bij het uitvoeren van een bevoegdhedenovereenkomst kan onder omstan-
digheden een onrechtmatige daad jegens derden opleveren. Niet alleen kunnen 
derden onder omstandigheden een beroep doen op het vertrouwensbeginsel, zij 
kunnen ook in de weg staan aan een beroep van de wederpartij van de overheid 
bij een bevoegdhedenovereenkomst op honorering van het vertrouwensbeginsel. 
Met een beroep op het gelijkheidsbeginsel is het mogelijk om toetreding tot een 
overeenkomst of het aangaan van een overeenkomst af te dwingen.
Bij de behandeling van de rechtsbeschermingsmogelijkheden voor derden 
bij bevoegdhedenovereenkomsten moet onderscheid gemaakt worden tussen de 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming en de civielrechtelijke rechtsbescherming. 
De beslissing tot het aangaan van een overeenkomst is, voor zover deze beslissing 
is aan te merken als een Awb-besluit, via art. 8:3 Awb uitgezonderd van beroep 
bij de bestuursrechter. Is de beslissing tot het aangaan van de overeenkomst geen 
besluit in de zin van de Awb dan is de bestuursrechter ook niet bevoegd (art. 8:1 
Awb). Wel kan tegen deze beslissingen en besluiten worden opgekomen bij de bur-
gerlijke rechter. Ook tegen de bevoegdhedenovereenkomst zelf kunnen derden niet 
opkomen in een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure. Dit omdat een 
overheidsovereenkomst niet een besluit als bedoeld in art. 1:3 Awb is. Voor zover 
derden zijn aan te merken als belanghebbenden (in de zin van art. 1:2 Awb) kunnen 
zij tegen besluiten ter uitvoering van een bevoegdheden overeenkomst opkomen 
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in een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure. Derden kunnen schade 
lijden door een bevoegdhedenovereenkomst. Afhankelijk van de situatie (en de 
schade die men wil verhalen) kan men schade verhalen via de bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming, de burgerlijke rechter of kan men kiezen tussen beide.
§ 12.4 De ‘ongelukkige’ en de ‘gelukkige’ derde
§ 12.4.1 Inleiding
Hiervoor is de formele positie, de materiële positie en de rechtsbeschermings-
positie van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten aan de orde geweest. Het is 
ook mogelijk de positie van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten te bekijken 
aan de hand van de termen ‘ongelukkige’ en ‘gelukkige’ derden.117 De afspraken 
in een bevoegdhedenovereenkomst kunnen ongelukkig uitvallen of ongelukkige 
consequenties hebben voor derden. Deze derden kunnen aangemerkt worden als 
‘ongelukkige derden’. Het is ook mogelijk dat de positie van derden niet wordt 
geraakt door een bevoegdhedenovereenkomst en dat zij van deze situatie juist 
voordeel kunnen genieten. De derde in deze situatie kan aangemerkt worden als 
een ‘gelukkige derde’. Op beide posities wordt hierna nader ingegaan.
§ 12.4.2 Ongelukkige derden
De afspraken in een bevoegdhedenovereenkomst kunnen ongelukkig uitval-
len of ongelukkige consequenties hebben voor derden. Deze derden kunnen 
aangemerkt worden als ‘ongelukkige derden’. De vraag is echter hoe ongeluk-
kig deze derden nu werkelijk zijn. In hoeverre zijn derden het ‘slachtoffer’ van 
bevoegdhedenovereenkomsten?
De rol van derden bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten is 
marginaal. Voorschriften die voorschrijven dat derden moeten worden betrokken 
bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten ontbreken. Het staat 
de contractpartijen overigens wel vrij om derden vrijwillig bij de totstandkoming 
van de overeenkomst te betrekken. Bovendien ontbreekt een afdwingbare actieve 
openbaarmakingsplicht van bevoeghedenovereenkomsten. De wettelijk voor-
geschreven procedures ter voorbereiding van een besluit kunnen echter niet bij 
overeenkomst worden omzeild en alle belanghebbenden hebben altijd de moge-
lijkheid om rechtsmiddelen aan te wenden tegen het besluit ter uitvoering van een 
bevoegdhedenovereenkomst. De formele en materiële positie van derden kan bij 
de besluitvorming niet worden aangetast door een bevoegdhedenovereenkomst. 
Hebben derden een stevige positie bij een bepaald besluit, dan hebben zij theore-
tisch juridisch eenzelfde positie als dit besluit wordt genomen ter uitvoering van 
een bevoegdhedenovereenkomst.
117 Van Ommeren 1992, p. 96-97.
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Dat de theoretisch juridische positie bij de besluitvorming niet aangetast wordt 
door een bevoegdhedenovereenkomst wil echter niet zeggen dat de positie van de 
derde-belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke overeen-
komst.118 Door niet betrokken te zijn bij een bevoegdhedenovereenkomst kunnen 
derden feitelijk een achterstand hebben. Derde-belanghebbenden kunnen een fei-
telijke achterstand hebben bij de besluitvorming ter uitvoering van een bevoegd-
hedenovereenkomst, doordat zij bij de totstandkoming van de overeenkomst niet 
zijn betrokken, terwijl daar in feite al veel wordt beslist. Partijen kunnen een 
dusdanige overeenstemming hebben bereikt over de uitoefening van een publiek-
rechtelijke bevoegdheid dat het voor een derde (extra) moeilijk kan zijn om via 
zijn wettelijk gegarandeerde inbreng bij de besluitvorming het tij te keren. Lubach 
wijst erop dat er haast niet aan te ontkomen valt dat de overeenkomst de belangen-
afweging toch al enigszins fixeert.119 In aanvulling hierop kan het volgende worden 
opgemerkt. Wanneer bij de publiekrechtelijke besluitvorming het bestuursorgaan 
een grote mate van beleidsvrijheid toekomt, kan deze vrijheid worden gebruikt om 
te besluiten overeenkomstig het contract. Het bestuur kan zodoende zijn beleids-
vrijheid gebruiken op een wijze dat hetgeen in een overeenkomst is vastgelegd 
juridisch wordt gefaciliteerd.120
Het is niet mogelijk om (lastige) derden buitenspel te zetten door middel van het 
sluiten van een bevoegdhedenovereenkomst. Een overeenkomst kan het wettelijke 
kader bij de besluitvorming niet opzij zetten. Hierdoor kan het voorkomen dat niet 
de derde, maar juist de wederpartij van de overheid bij een contract aan het kortste 
eind trekt. Het kan dus juist zijn dat de contractspartij van de overheid niet op het 
woord van de overheid kan vertrouwen en zo met een probleem komt te zitten. 
Het is dan de contractspartner die in het nauw komt.121 Men kan in dit verband 
spreken van de ‘ongelukkige’ contractspartner van de overheid. Zijn er belangen 
van derden betrokken bij de besluitvorming ter uitvoering van een bevoegdhe-
denovereenkomst dan heeft een bestuursorgaan een grotere speelruimte om af 
te wijken van deze overeenkomst, wanneer de belangen van de derden door het 
nakomen van de overeenkomst onevenredig zouden worden getroffen.122
§ 12.4.3 Gelukkige derden: freeriders
Onder omstandigheden kan het voor een niet-contractpartij aantrekkelijker zijn 
om deze status te behouden. De niet-contractpartij kan zelfs voordeel genieten 
118 Lubach 1982, p. 177, Lubach 1989, p. 46-47, Zijlstra 1994, p. 58, Van der Jagt 2006, p. 186 en Nij-
meijer 2009, p. 18 en 21.
119 Lubach 1982, p. 177.
120 Vgl. Nijmeijer 2009, p. 18.
121 C.N.J. Kortmann 2003, p. 98-99. In dit verband wordt naar de volgende jurisprudentie verwezen: 
ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 7 m.nt. JT (bestemmingsplan Neerijnen) en AGRvS 1 sep-
tember 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II).
122 Ten Berge & Michiels 2001, p. 229. Voorwaarde is dat sprake is van een publiekrechtelijk afwe-
gingskader en een publiekrechtelijke procedure, waarin de belangen van derden mede geacht 
worden een rol te spelen.
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van het niet zijn van contractpartij. Dit kan geïllustreerd worden aan de hand 
van een (eenvoudig) voorbeeld. De overheid en een aantal partijen in een bepaald 
marktsegment contracteren over de reductie van milieuverontreiniging. In het 
contract nemen de deelnemende marktpartijen de verplichting op zich te komen 
tot een bepaalde reductie van hun milieuverontreiniging. De overheid verplicht 
zich om af te zien van wetgeving op dit terrein. De niet-contractpartijen in dit 
voorbeeld kunnen meeliften op de verplichtingen die de overheid in een overeen-
komst op zich neemt, zonder dat zij zelf aan de verplichtingen van het contract 
zijn gebonden. Dit kan problematisch zijn. In dit verband wordt wel gesproken 
over de ‘freeriderproblematiek’. Deze problematiek doet zich voor met betrek-
king tot bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de overheid afspraken maakt over 
bevoegdheden die een algemene strekking hebben. Het betreft overeenkomsten 
inzake de uitoefening van de bevoegdheid om besluiten van algemene strekking 
te nemen of wetgeving in formele zin tot stand te brengen.
Om verschillende redenen kan het voor de overheid wenselijk zijn de werking 
van een overeenkomst zodanig uit te breiden dat ook (‘gelukkige’) derden aan de 
afspraken in de overeenkomst gebonden zijn. Uit het oogpunt van het voeren van 
een algemeen en consistent beleid mogen er geen ongerechtvaardigde verschil-
len ontstaan.123 Het kan daarom wenselijk zijn om alle partijen in een bepaald 
marktsegment te binden aan een gesloten overeenkomst. Maar ook reeds het feit 
dat een overeenkomst een succesvolle werking heeft kan voor de overheid een 
reden zijn om ook derden daaraan te willen binden.124 Tevens kan het vanuit het 
oogpunt van handhaving van de overeenkomst voor de overheid wenselijk zijn om 
freeriding tegen te gaan. Freeriding kan er namelijk toe leiden dat de naleving van 
een overeenkomst gevaar loopt.125
Er bestaan verschillende redenen voor de overheid om in een situatie waarin er 
freeriders zijn, hen te willen binden aan hetgeen in de overeenkomst is afgespro-
ken en zo nodig tot handhaving van de dan geldende normen overgaan. Hiertoe 
bestaan een aantal mogelijkheden. Het bestaan van een overeenkomst staat er niet 
in aan de weg dat de overheid voor hen die geen partij zijn bij de overeenkomst (en 
dan ook alleen voor hen) toch regelgeving uitvaardigt (bijvoorbeeld een amvb of 
een ministeriële regeling). Deze regels kunnen een andere inhoud hebben dan de 
verplichtingen zoals deze in de overeenkomst zijn opgenomen. In de regelgeving 
kan worden voorzien in een vrijstellingsbevoegdheid ten behoeve van de partijen 
die wel hebben gecontracteerd.126 In de praktijk komt deze constructie voor. Een 
voorbeeld is te vinden in de Regeling verpakking en verpakkingsafval.127 In art. 2 
van deze regeling is bepaald dat de producent of importeur die is aangesloten bij 
een convenant is vrijgesteld van de individuele verplichtingen van de regeling. 
Neemt de producent of importeur niet meer deel aan een convenant dan moet 
hij aan de individuele verplichtingen van de regeling voldoen. Voorts kan in de 
123 Vgl. Van Ommeren 1992, p. 97.
124 Van Ommeren 1992, p. 97.
125 Van der Jagt 2006, p. 77.
126 Van Acht & Damen 1991, p. 56 en Van der Jagt 2006, p. 200-201.
127 Stcrt. 1997, 125.
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 overeenkomst worden opgenomen dat op de overheid een verplichting rust om 
regelgeving met een bepaalde inhoud tot stand te brengen. Doordat de overeen-
komst wordt omgezet in regelgeving krijgen de verplichtingen uit de overeenkomst 
een algemene dekking. Door de omzetting gaan de verplichtingen ook gelden 
voor freeriders bij de overeenkomst. Het staat dan echter nog niet vast dat deze 
regelgeving exact de in de overeenkomst opgenomen inhoud krijgt. De overeen-
komst dient er dan met name toe om in overleg en onderhandeling tot wetgeving 
te komen. De procedure komt feitelijk neer op een (wettelijke) regeling die na over-
leg tot stand is gekomen.128 Wanneer een algemene bevoegdhedenovereenkomst 
doorwerkt in het nemen van een beschikking (bijvoorbeeld vergunningverlening) 
bestaat nog een mogelijkheid. De mogelijkheid bestaat om in de beschikking van 
de freeriders in verhouding tot de overeenkomst gelijkwaardige (of verdergaande) 
maatregelen voor te schrijven.129
Als mogelijk goede oplossing voor het probleem van freeriders bij overheids-
overeenkomsten wordt algemeenverbindendverklaring genoemd.130 Bij een alge-
meenverbindendverklaring wordt een overeenkomst op verzoek van een van 
de contractspartijen door een minister algemeen geldend verklaard. Voor alge-
meenverbindendverklaring is een grondslag in een wet in formele zin nodig. Het 
instrument van de algemeenverbindendverklaring komt op verschillende plaatsen 
in wetgeving terug voor andere overeenkomsten dan bevoegdhedenovereenkom-
sten.131 Een mogelijkheid om een (algemene) bevoegdhedenovereenkomst alge-
meenverbindend te verklaren bestaat naar huidig recht niet.
§ 12.4.4 Conclusie
De positie van derden kan worden bekeken aan de hand van de termen ‘ongeluk-
kige’ en ‘gelukkige’ derden.132
De afspraken in een bevoegdhedenovereenkomst kunnen ongelukkig uit-
vallen of ongelukkige consequenties hebben voor derden. Deze derden kunnen 
aangemerkt worden als ‘ongelukkige derden’. De vraag is echter hoe ongeluk-
kig deze derden nu werkelijk zijn. In hoeverre zijn derden het ‘slachtoffer’ van 
bevoegdhedenovereenkomsten? De rol van derden bij de totstandkoming van 
bevoegdhedenovereenkomsten is marginaal. Voorschriften die voorschrijven 
dat derden moeten worden betrokken bij de totstandkoming van bevoegdheden-
128 Van Acht & Damen 1991, p. 54-55, Zijlstra 1993, p. 158-159, Zijlstra 1994, p. 59-60 en Van der Jagt 
2006, p. 201 e.v. 
129 Van der Jagt 2006, p. 201.
130 Van Ommeren 1992, p. 96-97, Oosschot 1992, p. 4-5, Kamerstukken II 1993/94, 23 400, XI, nr. 53, 
p. 6, Oosschot 1994, p. 67 e.v., Dresden 2004, p. 305 e.v. en 312 e.v. en Van der Jagt 2006, p. 201 
e.v. Kritisch: Van Acht & Damen 1991, p. 55, Zijlstra 1993, p. 158 en Zijlstra 1994, p. 59-60.
131 Zo kunnen collectieve arbeidsovereenkomsten op grond van de Wet algemeen verbindend en 
onverbindend verklaren van bepalingen van collectieve arbeidsovereenkomsten algemeen ver-
bindend worden verklaard. Overeenkomsten over een afvalbeheersbijdrage kunnen op grond 
van art. 15.36 e.v. Wm algemeen verbindend worden verklaard. Zie Dresden 2004, hoofdstukken 
2 tot en met 7 voor meer voorbeelden en een uitgebreide analyse hiervan.
132 Van Ommeren 1992, p. 96-97.
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overeenkomsten ontbreken. Het staat de contractpartijen overigens wel vrij om 
derden vrijwillig bij de totstandkoming van de overeenkomst te betrekken. De 
wettelijk voorgeschreven procedures ter voorbereiding van een besluit kunnen 
echter niet bij overeenkomst worden omzeild en alle belanghebbenden hebben 
altijd de mogelijkheid om rechtsmiddelen aan te wenden tegen het besluit ter 
uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst. De formele en materiële positie 
van derden kan bij de besluitvorming niet worden aangetast door een bevoegdhe-
denovereenkomst. Hebben derden een stevige positie bij een bepaald besluit, dan 
hebben zij (theoretisch juridisch) eenzelfde positie als dit besluit wordt genomen 
ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst. Dat de theoretisch juridische 
positie bij de besluitvorming niet aangetast wordt door een bevoegdhedenover-
eenkomst wil echter niet zeggen dat de positie van de derde-belanghebbende niet 
feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke overeenkomst. Het is niet mogelijk om 
(lastige) derden buitenspel te zetten door middel van het sluiten van een bevoegd-
hedenovereenkomst. Een overeenkomst kan het wettelijke kader bij de besluit-
vorming niet opzij zetten. Hierdoor kan het voorkomen dat niet de derde, maar 
juist de wederpartij van de overheid bij een contract aan het kortste eind trekt. Het 
kan dus juist zijn dat de contractspartij van de overheid niet op het woord van de 
overheid kan vertrouwen en zo met een probleem komt te zitten. Het is dan de 
contractspartner die in het nauw komt. Men kan in dit verband spreken van de 
‘ongelukkige’ contractspartner van de overheid.
Het is ook mogelijk dat de positie van derden niet wordt geraakt door een 
bevoegdhedenovereenkomst en dat zij van deze situatie juist voordeel kunnen 
genieten. De derde in deze situatie kan aangemerkt worden als een ‘gelukkige 
derde’. Het meeliften van derden op algemene bevoegdhedenovereenkomsten kan 
problematisch zijn. Deze problemen kunnen ondervangen worden door aanvul-
lend of alsnog tot regelgeving te komen. De mogelijkheid om bevoegdhedenover-
eenkomsten algemeenverbindend te verklaren bestaat naar geldend recht niet.
§ 12.5 Conclusie
Het privaatrecht en het bestuursrecht zijn verschillend op het punt van derden. 
In het civiele overeenkomstenrecht wordt onderscheiden tussen partijen en 
derden. Degene die geen partij is bij een rechtshandeling is een derde. Een over-
eenkomst werkt in beginsel ten aanzien van partijen. In het BW zijn weliswaar 
enkele uitzonderingen opgenomen op het uitgangspunt dat een overeenkomst 
geen verbintenissen doet ontstaan ten behoeve of ten laste van derden, maar die 
hebben meestentijds voor bevoegdhedenovereenkomsten geen betekenis. In het 
bestuursrecht nemen derden een belangrijke positie in. Derden die als belangheb-
bende in de zin van art. 1:2 Awb kunnen worden aangemerkt, nemen zowel in de 
besluitvormings- als in de rechtsbeschermingsfase een bijzondere, met waarbor-
gen omgeven positie in. De belangen van derden moeten (tot op zekere hoogte) 
worden meegenomen in de belangenafweging bij de besluitvorming.
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Bij bevoegdhedenovereenkomsten komt het vaak voor dat er allerlei derde-belang-
hebbenden zijn, die geen partij bij de overeenkomst zijn maar de gevolgen van 
de overeenkomst wel merken. De vraag is dan in hoeverre de belangen van deze 
derden zijn gewaarborgd of kunnen worden gewaarborgd wanneer het bestuurs-
orgaan over de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid een overeen-
komst sluit.
Het geven van inspraakmogelijkheden is naar huidig recht geen algemeen 
dwingend vereiste bij de totstandkoming van overheidsovereenkomsten. Wel 
bestaat de (facultatieve) mogelijkheid voor bestuursorganen om de uniforme 
openbare voorbereidingsprocedure op de totstandkoming van bevoegdhedenover-
eenkomsten van toepassing te laten zijn. Bij de uitvoering van bevoegdhedenover-
eenkomsten, voor zover deze bestaat uit het nemen van een Awb-besluit bestaan 
er wel inspraakmogelijkheden voor derden. De plicht tot daadwerkelijke belangen-
afweging geldt bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten. De 
vraag is echter in hoeverre de belangen van derden moeten worden afgewogen 
bij de totstandkoming van het contract en wat de consequenties zijn van het niet 
nakomen van deze plicht. Bij de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst, 
voor zover deze bestaat uit het nemen van een Awb-besluit, geldt de plicht tot 
daadwerkelijke belangenafweging ex art. 3:4 lid 1 Awb onverkort. Een algemene 
wettelijke bepaling waarin is voorgeschreven dat bevoegdhedenovereenkomsten 
moeten worden bekendgemaakt ontbreekt. Op grond van de Wob is er een pas-
sieve openbaarmakingsplicht die rechtens afdwingbaar is. Een punt van aandacht 
is, dat om een overeenkomst op te vragen, betrokkenen wel moeten weten van 
het bestaan van de overeenkomst. Dat lijkt nu juist een probleem. Het kan zich 
voordoen dat derden niet of niet tijdig op de hoogte zijn van bevoegdhedenover-
eenkomsten die hun belangen raken. Derden kunnen een informatieachterstand 
hebben, ten opzichte van anderen bij de besluitvorming ter uitvoering van het con-
tract. Besluiten tot het aangaan van overeenkomsten en de besluiten ter uitvoering 
van overeenkomsten moeten bekend worden gemaakt.
In art. 3:4 lid 2 Awb is bepaald dat de voor een of meer belanghebbenden 
nadelige gevolgen van een besluit niet onevenredig mogen zijn in verhouding 
tot de met het besluit te dienen doelen. Op besluiten ter voorbereiding van een 
privaatrechtelijke rechtshandeling is deze bepaling van toepassing. Op bevoegd-
hedenovereenkomsten zelf is art. 3:4 lid 2 Awb van toepassing via de schakelbepa-
ling in art. 3:1 lid 2 Awb. De vraag rijst hoe deze bepaling uitwerkt voor derden 
bij bevoegdhedenovereenkomsten. Naar huidig recht is hier geen duidelijkheid 
over. Bij besluiten ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst geldt art. 
3:4 lid 2 Awb onverkort. Het rekening houden met de belangen van derden kan 
ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in 
een bevoegdhedenovereenkomst zijn overeengekomen. Dit roept de vraag op wat 
de betekenis is van een bevoegdhedenovereenkomst in het deel van het bestuurs-
recht waar tevens belangen van derden betrokken zijn. Op het eerste gezicht voegt 
het immers niets toe aan het besluitvormingsproces op deze terreinen van het 
bestuursrecht. Wanneer er geen belanghebbenden zijn of wanneer belanghebben-
den geen rol van betekenis spelen zal het bestuur niet zomaar een besluit mogen 
nemen dat afwijkt van het overeengekomene. Bij derden kunnen ten gevolge van 
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een (gepubliceerde) bevoegdhedenovereenkomst verwachtingen ontstaan dat van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid op een bepaalde manier gebruik zal worden 
gemaakt. Het is de sterk de vraag of derde-belanghebbenden zich met succes 
op het vertrouwensbeginsel kunnen beroepen in een bestuursrechtelijke proce-
dure. In hoeverre zijn de verwachtingen gewekt bij de derde? De overeenkomst 
is namelijk gericht tot de partijen. Bovendien betekent het feit dat sprake is van 
gerechtvaardigde verwachtingen niet dat deze verwachtingen ook daadwerkelijk 
gehonoreerd hoeven te worden. Wanprestatie bij het uitvoeren van een bevoegd-
hedenovereenkomst kan onder omstandigheden een onrechtmatige daad jegens 
derden opleveren. Niet alleen kunnen derden onder omstandigheden een beroep 
doen op het vertrouwensbeginsel, zij kunnen ook in de weg staan aan een beroep 
van de wederpartij van de overheid bij een bevoegdhedenovereenkomst op hono-
rering van het vertrouwensbeginsel. Met een beroep op het gelijkheidsbeginsel is 
het mogelijk om toetreding tot een overeenkomst of het aangaan van een overeen-
komst af te dwingen.
Bij de rechtsbeschermingsmogelijkheden voor derden bij bevoegdhedenover-
eenkomsten moet onderscheid gemaakt worden tussen de bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming en de civielrechtelijke rechtsbescherming. De beslissing tot 
het aangaan van een overeenkomst is niet appellabel bij de bestuursrechter. Wel 
kan tegen deze beslissingen en besluiten worden opgekomen bij de burgerlijke 
rechter. Ook tegen de bevoegdhedenovereenkomst zelf kunnen derden niet opko-
men in een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure. Dit omdat een 
overheidsovereenkomst niet een besluit als bedoeld in art. 1:3 Awb is. Voor zover 
derden zijn aan te merken als belanghebbenden (in de zin van art. 1:2 Awb) kunnen 
zij tegen besluiten ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst opkomen 
in een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure. Derden kunnen schade 
lijden door een bevoegdhedenovereenkomst. Afhankelijk van de situatie (en de 
schade die men wil verhalen) kan men schade verhalen via de bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming, de burgerlijke rechter of kan men kiezen tussen beide.
De positie van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten kan ook worden bekeken 
aan de hand van de termen ‘ongelukkige’ en ‘gelukkige’ derden. De afspraken 
in een bevoegdhedenovereenkomst kunnen ongelukkig uitvallen of ongelukkige 
consequenties hebben voor derden. Deze derden kunnen aangemerkt worden als 
‘ongelukkige derden’. De vraag is echter hoe ongelukkig deze derden nu werkelijk 
zijn. In hoeverre zijn derden het ‘slachtoffer’ van bevoegdhedenovereenkomsten? 
De rol van derden bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten is 
marginaal. Ook is er geen plicht tot bekendmaking van bevoegdhedenovereen-
komsten aan derde-belanghebbenden. Hebben derden een stevige positie bij 
een bepaald besluit, dan hebben zij (theoretisch juridisch) eenzelfde positie als 
dit besluit wordt genomen ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst. 
Dat de theoretisch juridische positie bij de besluitvorming niet aangetast wordt 
door een bevoegdhedenovereenkomst wil echter niet zeggen dat de positie van 
de derde-belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke over-
eenkomst. Het is ook mogelijk dat de positie van derden niet wordt geraakt door 
een bevoegdhedenovereenkomst en dat zij van deze situatie juist voordeel kunnen 
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genieten. De derde in deze situatie kan aangemerkt worden als een ‘gelukkige 
derde’. Het meeliften van derden op algemene bevoegdhedenovereenkomsten kan 
problematisch zijn. Deze problemen kunnen ondervangen worden door aanvul-
lend of alsnog tot regelgeving te komen. Een bevoegdhedenovereenkomst kan niet 
algemeenverbindendverklaard worden.
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Hoofdstuk 13 Samenvatting en conclusies deel I
In deel I is aan de hand van een aantal algemene aspecten met betrekking tot 
bevoegdhedenovereenkomst aan de orde geweest hoe de stand naar huidig recht is 
en tot welke problemen dan wel knelpunten de huidige situatie leidt. In dit deel is 
ingegaan op: de achtergronden van het instrument, de variaties in kenmerken, het 
rechtskarakter, de contractspartijen, het toepasselijke recht, de totstandkoming, 
de geoorloofdheid en de geldigheid, de uitvoering, de rechtsbescherming, de 
openbaarheid en de positie van derden. De belangrijkste conclusies worden hier, 
ter afsluiting van deel I, weergegeven.
In de literatuur en in beleidsstukken wordt het gebruik van bevoegdheden-
overeenkomsten (althans van convenanten) geplaatst in de sleutel van en verklaard 
aan de hand van de begrippen ‘horizontalisering van het bestuur’, ‘complementair 
bestuur’ en deregulering. Het ontstaan van vormen van horizontaal bestuur en 
het gebruik van (bevoegdheden)overeenkomsten tussen overheid en burger wordt 
verklaard vanuit een veranderde verhouding tussen overheid en burger, die te 
maken heeft met een veranderde maatschappelijke context. Een vergelijkbare ont-
wikkeling wordt in de literatuur geconstateerd in verhoudingen tussen overheden. 
De tendens in het wetgevingsbeleid om terughoudend te zijn met het gebruik 
van publiekrechtelijke regelgeving wordt in de literatuur gebruikt als verklaring 
voor het gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten inzake de uitoefening van 
een bevoegdheid tot regelgeving. Tevens is aan de orde geweest wat de motieven 
voor partijen zijn om een bevoegdhedenovereenkomst te sluiten. Een reden voor 
de overheid om een bevoegdhedenovereenkomst te sluiten, kan gelegen zijn in de 
gedachte dat een overeenkomst de wederpartij bij het overheidshandelen betrekt, 
waarmee zowel de kwaliteit van de uiteindelijke bevoegdheidsuitoefening, als de 
aanvaarding daarvan (‘commitment’) zouden worden vergroot. Een andere reden 
voor de overheid om te contracteren kan gelegen zijn in het feit dat bij overeen-
komst een prestatie van de wederpartij kan worden gevraagd, die in rechte kan 
worden afgedwongen. Voor de wederpartij van de overheid is het sluiten van een 
bevoegdhedenovereenkomst aantrekkelijk omdat hij op voorhand de zekerheid 
(althans een grotere zekerheid) krijgt dat de overheid zich zal inspannen om een 
bevoegdheid op de overeengekomen wijze uit te oefenen. Een andere beweegreden 
voor de wederpartij van de overheid is dat men via het sluiten van bevoegdheden-
overeenkomsten het overheidsbeleid kan beïnvloeden. De wederpartij heeft meer 
mogelijkheden om het overheidsbeleid te beïnvloeden in een voor hem gunstige 
zin. Er zijn een aantal motieven om te contracteren die gelijkelijk (kunnen) gelden 
voor de overheid en haar wederpartij, namelijk: afhankelijkheid van de ander 
(wederzijdse afhankelijkheid), de wens een gedeelde verantwoordelijkheid tot 
uitdrukking te brengen, de flexibiliteit van het instrument, de mogelijkheid om 
problemen integraal te benaderen, het opbouwen of onderhouden van een goede 
relatie en publicitaire doeleinden.
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Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen onderling sterk van elkaar verschillen. 
In de eerste plaats is er een onderscheid waarneembaar tussen bevoegdheden-
overeenkomsten die een expliciete wettelijke grondslag hebben en bevoegdheden-
overeenkomsten die geen expliciete wettelijke grondslag hebben. In de tweede 
plaats is er ingegaan op de partijen bij een bevoegdhedenovereenkomst. Bij deze 
overeenkomsten is altijd de overheid partij. Er kan worden onderscheiden naar 
afspraken tussen overheid en burgers aan de ene kant en afspraken tussen over-
heden onderling aan de andere kant. Mengvormen komen ook voor. Ook kunnen 
bevoegdhedenovereenkomsten verschillen met betrekking tot het type publiek-
rechtelijke bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd. Bij de verschillende soor-
ten bevoegdheden kan sprake zijn van verschillen in de aanwezige beslissings-
ruimte. Bovendien verschillen bevoegdheden op het punt van de aanwezigheid 
van derde-belanghebbenden. Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen ook van 
elkaar verschillen op het punt van de soort verplichtingen die de overheid op zich 
heeft genomen ten aanzien van een publiekrechtelijke bevoegdheid, namelijk: een 
resultaatsverplichting of een inspanningsverplichting. Bij de nadere analyse van 
de bevoegdhedenovereenkomst komen deze verschilpunten herhaaldelijk terug.
Bij de positionering van de bevoegdhedenovereenkomst moet onderscheiden 
worden tussen de overeenkomst zelf, de beslissing van de overheid tot het aangaan 
van de overeenkomst en de handeling ter uitvoering van de overeenkomst. Uit de 
jurisprudentie (van zowel de burgerlijke rechter als de bestuursrechter) kan gecon-
cludeerd worden dat de bevoegdhedenovereenkomst zelf naar geldend recht in begin-
sel moet worden aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshandeling. Alleen 
wanneer er een wettelijke grondslag voor de overeenkomst is, hetgeen vrijwel niet 
voorkomt, wordt de overeenkomst als publiekrechtelijk aangemerkt. De bevoegd-
hedenovereenkomst zelf is geen besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb. In (een 
deel van) de bestuursrechtelijke literatuur wordt als uitgangspunt genomen (en 
erkent men) dat de bevoegdhedenovereenkomst in de praktijk wordt aangemerkt 
als een privaatrechtelijke rechtshandeling. De kwalificatie van de bevoegdheden-
overeenkomst als een privaatrechtelijke rechtshandeling stuit echter wel op kri-
tiek. Een aantal auteurs heeft een voorkeur voor de kwalificatie publiekrechtelijk. 
De redenering is dat de overeenkomst betrekking heeft op een publiekrechtelijke 
bevoegdheid en daarom ook zelf publiekrechtelijk van aard is. Men neemt echter 
niet aan dat de bevoegdhedenovereenkomst een besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 
Awb is. Deze lijn van redeneren vormt geen geldend recht en heeft dan ook niet 
centraal gestaan bij de beschouwingen in deel I van het onderzoek. De beslissing 
van de overheid tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst is naar huidig 
recht aan te merken als een besluit, mits is voldaan aan de vereisten van art. 1:3 
lid 1 Awb, en wel een besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshan-
deling (zie art. 8:3 Awb). Is een dergelijke beslissing aan te merken als een besluit 
dan is het een beschikking. Een beslissing om niet te contracteren kan dan naar 
geldend recht als de afwijzing van een aanvraag om een beschikking te nemen 
worden opgevat. De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat van over-
heidszijde uit het al dan niet verrichten van een publiekrechtelijke (rechts)hande-
ling. Voldoet deze uitvoering aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb, dan is zij aan 
te merken als een besluit (‘uitvoeringsbesluit’). De uitvoering kan ook bestaan uit 
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het tot stand brengen van publiekrechtelijke rechtshandelingen die niet zijn aan 
te merken als besluiten. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op het tot stand 
brengen van wetgeving in formele zin. Daarnaast kan de uitvoering bestaan uit 
het verrichten van feitelijke handelingen die een publiekrechtelijke basis hebben.
Privaatrechtelijke rechtshandelingen van de overheid worden verricht door 
publiekrechtelijke rechtspersonen. Voor bevoegdhedenovereenkomsten betekent 
dit dat naar huidig recht de rechtspersoon contractspartij is. Problematisch aan 
deze situatie is dat de contractspartij en degene die daadwerkelijk tot uitvoering 
van het contract over moet gaan uit elkaar lopen. De publiekrechtelijke rechtsper-
soon heeft niets te zeggen over de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegd-
heden, dat is namelijk het bestuursorgaan dan wel het ambt. In dit verband rijst 
de vraag of het niet beter zou zijn als een bevoegdhedenovereenkomst gesloten 
zou worden door het ambt dat over de publiekrechtelijke bevoegdheid beschikt en 
niet door de rechtspersoon waartoe het ambt behoort. Overigens kan deze proble-
matiek gerelativeerd worden voor die situaties waarin de vertegenwoordiger van 
de rechtspersoon overeenkomt met het bestuursorgaan over wiens bevoegdheid 
wordt gecontracteerd. Wederpartij van de overheid over wiens bevoegdheid wordt 
gecontracteerd kunnen een of meer andere overheden zijn of samenwerkings-
verbanden van andere overheden, een of meer particulieren of particuliere orga-
nisaties, dan wel een combinatie daarvan. Een punt van aandacht (en mogelijk 
een probleem) bij het contracteren met organisaties is dat niet gegarandeerd is 
dat individuele leden van de organisatie daaraan kunnen worden gehouden. Als 
een bevoegdhedenovereenkomst is gesloten met een bevoegde organisatie is deze 
organisatie partij en aan deze overeenkomst gebonden. Daarmee staat echter nog 
niet vast dat de leden van de organisatie of de zich bij de organisatie aangeslotenen 
ook zonder meer aan de bevoegdhedenovereenkomst zijn gebonden. Partijen bij 
de overeenkomst zijn zij die hetzij rechtstreeks, hetzij door middel van een verte-
genwoordiger, de overeenkomst hebben gesloten.
Voor de normering zijn verschillende aanknopingspunten relevant: de beslis-
sing tot het aangaan van het contract, de overeenkomst zelf en de uitvoering van 
het contract. De beslissing van de overheid tot het aangaan van een bevoegdheden-
overeenkomst wordt genormeerd door de Awb en de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur. Voor zover deze beslissing is aan te merken als een besluit in 
de zin van art. 1:3 Awb is de Awb rechtstreeks van toepassing. Is deze beslissing 
niet als een besluit aan te merken, dan zijn op deze beslissing via art. 3:1 lid 2 
Awb en art. 3:14 Awb publiekrechtelijke normen van toepassing. Op de toepas-
selijkheid van de bepalingen van de Awb op beslissingen ter voorbereiding van 
een privaatrechtelijke rechtshandeling is kritiek mogelijk. Niet duidelijk is hoe 
bepaalde voorschriften uitwerken in de praktijk. Daarnaast is kritiek mogelijk op 
de strikte toepassing van formele bepalingen uit de Awb op dit soort beslissin-
gen (met name als deze beslissing een beschikking betreft). De strikte toepas-
sing van formele bepalingen uit de Awb lijkt ver af te staan van het vormvrije 
contractenrecht. Op de bevoegdhedenovereenkomst zelf zijn zowel privaatrechtelijke 
regels als publiekrechtelijke regels van toepassing. Het BW is niet zonder meer 
van toepassing op alle soorten privaatrechtelijke rechtshandelingen. Boek 3 is 
primair geschreven met het oog op het vermogensrecht in het algemeen, terwijl 
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Boek 6 ziet op het algemene gedeelte van het verbintenissenrecht. Uit de parle-
mentaire geschiedenis en de civielrechtelijke jurisprudentie en literatuur is op 
te maken dat het begrip ‘vermogensrecht’, zoals dat te vinden is in art. 3:6 BW, 
ruim moet worden opgevat. Het is daardoor (in theorie) mogelijk om bevoegd-
hedenovereenkomsten onder het vermogensrecht te scharen en bepalingen van 
het BW rechtstreeks van toepassing te laten zijn. Of deze overeenkomsten naar 
huidig recht moeten worden aangemerkt als vermogensrechtelijke rechtshande-
ling is niet duidelijk. Wanneer een bevoegdhedenovereenkomst nu niet is aan te 
merken als een vermogensrechtelijke rechtshandeling dan betekent dit nog niet 
dat de bepalingen van het BW over overeenkomsten niet van toepassing kunnen 
zijn. Buiten het vermogensrecht vinden op grond van schakelbepalingen bepaalde 
delen van Boek 3 BW overeenkomstige toepassing, voor zover de aard van de 
rechtshandeling zich daartegen niet verzet. De schakelbepaling in art. 3:15 BW 
verklaart zelfs een aantal artikelen rechtstreeks buiten het vermogensrecht toe-
passelijk. Titel 6.5 van het BW (overeenkomsten in het algemeen) is rechtstreeks 
van toepassing op verbintenisscheppende overeenkomsten. Met een verbintenis 
wordt bedoeld die rechtsverhouding waarin een rechtsplicht bestaat alsmede een 
daarmee corresponderend subjectief vermogensrecht van degene jegens wie de 
rechtsplicht bestaat. Is een bevoegdhedenovereenkomst niet aan te merken als 
een vermogensrechtelijke rechtshandeling dan kunnen de bepalingen uit titel 
6.5 niet zonder meer daarop worden toegepast. Hier zouden schakelbepalingen 
mogelijk uitkomst kunnen bieden. Voor zover de schakelbepalingen in deze titel 
vermogensrechtelijke rechtshandelingen tot onderwerp hebben wil dat overigens 
niet zeggen dat het de rechter niet zou zijn toegestaan om bepalingen uit het BW 
op niet-vermogensrechtelijke rechsthandelingen toe te passen. Naar huidig recht 
is op bevoegdhedenovereenkomsten, via de schakelbepalingen van art. 3:14 BW en 
art. 3:1 lid 2 Awb, ook publiekrecht van toepassing. De situatie naar geldend recht 
dat op de bevoegdhedenovereenkomst, waarbij afspraken worden gemaakt over de 
uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid, publiekrechtelijke regels via 
schakelbepalingen van toepassing zijn doet gewrongen aan. Bestaat de uitvoering 
van een bevoegdhedenovereenkomst uit het nemen van een Awb-besluit, dan is op dit 
besluit, naast de bijzondere wettelijke regeling die op de bevoegdheidsuitoefening 
van toepassing is, de Awb en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur van 
toepassing. Bestaat de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst van over-
heidszijde uit een andere publiekrechtelijke handeling van een bestuursorgaan 
dan een besluit, dan is via art. 3:1 lid 2 Awb slechts een deel van de Awb van over-
eenkomstige toepassing op dit handelen. De uitvoering van een bevoegdheden-
overeenkomst kan ook bestaan uit het (bevorderen van het) totstandbrengen van 
een wet in formele zin. Hierop zijn de bepalingen van de Awb niet van toepassing. 
Wetten in formele zin behoren in overeenstemming te zijn met internationaal 
recht, het Statuut en de Grondwet.
De totstandkoming van de overeenkomst wordt voorafgegaan door onderhande-
lingen tussen partijen. Het BW bevat met betrekking tot de onderhandelingsfase 
geen regels. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad volgt dat de onderhande-
lingsfase wordt geregeerd door de eisen van redelijkheid en billijkheid. Daar komt 
bij dat op precontractueel optreden van de overheid de algemene beginselen van 
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behoorlijk bestuur van toepassing zijn. Voor de overheid doet zich een bijzonder-
heid voor met betrekking tot het afbreken van aangevangen  onderhandelingen. 
Voor overheidsovereenkomsten geldt dat er uit de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur beperkingen kunnen voortvloeien om onderhandelingen af te 
breken. Aan de andere kant geldt juist weer voor bevoegdhedenovereenkomsten 
dat de overheid eerder dan bij een gewone privaatrechtelijke overheidsovereen-
komst op grond van redenen van het algemeen belang de onderhandelingen zou 
kunnen afbreken. Volgens de parlementaire geschiedenis van het BW spelen 
‘algemene overwegingen betreffende beleidsvrijheid’ een rol als een van de par-
tijen de overheid is. Beleidsvrijheid van de overheid kan met zich brengen dat de 
overheid in geval van onvoorziene omstandigheden niet verplicht kan worden tot 
doorhandelen, maar dat dit haar niet ontslaat van de verplichting in voorkomende 
gevallen schadevergoeding te betalen. Een beleidswijziging kan het afbreken van 
aangevangen onderhandelingen rechtvaardigen. Bij bevoegdhedenovereenkom-
sten bestaat meer speelruimte dan bij gewone privaatrechtelijke overeenkomsten 
om onderhandelingen af te breken. Voor de totstandkoming van een overeen-
komst zijn tenminste twee wilsverklaringen nodig die op elkaar aansluiten, te 
weten aanbod en aanvaarding. Het model van aanbod en aanvaarding zoals dat 
in het BW tot uitdrukking komt geldt ook voor bevoegdhedenovereenkomsten. 
Ook deze overeenkomsten komen tot stand door aanbod en aanvaarding. Een 
punt bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten waar afzonder-
lijk aandacht is besteed, is de interne overheidsorganisatie. Om privaatrechtelijke 
 rechtshandelingen te verrichten, moeten in juridische zin twee handelingen 
plaatsvinden. Een orgaan van de rechtspersoon moet beslissen tot het aangaan 
van de rechtshandeling en een orgaan (soms dezelfde, soms een ander) moet de 
rechtshandeling daadwerkelijk verrichten. Een beslissing tot het aangaan van een 
overeenkomst kan, als aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb is voldaan, aangemerkt 
worden als een Awb-besluit. De interne overheidsorganisatie bij het aangaan van 
bevoegdheden overeenkomsten is naar geldend recht complex en met vragen 
omgeven. Op de beslissing tot het aangaan zijn regels uit de Awb van toepassing. 
Niet duidelijk is, bij bepaalde regels, in hoeverre zij van toepassing zijn en hoe 
zij toegepast moeten worden. Ook met betrekking tot de twee handelingen die 
nodig zijn voor de totstandkoming van het contract en dan met name hun onder-
linge verhouding rijzen complexe vragen. Strikt genomen is in het geval dat een 
beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling ontbreekt 
sprake van onbevoegde vertegenwoordiging. Het kan zich ook voordoen dat de 
beslissing tot het verrichten van overeenkomst tot stand komt, maar dat bij nader 
inzien de bereidheid tot het verrichten van de privaatrechtelijke rechtshandeling 
niet meer bestaat. Het enkele feit dat de beslissing tot het verrichten is genomen, 
brengt dan nog geen privaatrechtelijke rechtshandeling tot stand.
De geoorloofdheid van bevoegdhedenovereenkomsten is in zijn algemeenheid 
door de rechter aangenomen. Er zijn wel grenzen gesteld aan de geoorloofdheid 
van deze overeenkomsten. In deel I zijn vier algemene geldigheidsgrenzen aan 
de orde geweest. In de eerste plaats moet de overheid bevoegd zijn om te con-
tracteren. De overheid heeft de bevoegdheid om, ook zonder specifieke wettelijke 
basis, bevoegdhedenovereenkomsten aan te gaan en om voor de uitoefening van 
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een publiekrechtelijke bevoegdheid in het kader van de overeenkomst een tegen-
prestatie te verlangen. Een specifieke wettelijke grondslag is naar geldend recht 
in beginsel niet nodig. Wat wel nodig is, is dat degene die namens de overheid 
optreedt bevoegd is om de publiekrechtelijke rechtspersoon bij het contracteren te 
vertegenwoordigen. Onbevoegde vertegenwoordiging brengt met zich dat het con-
tract ongeldig is. In de tweede plaats moet de overheid beslissingsruimte hebben. 
Bevat een bevoegdhedenovereenkomst toezeggingen met betrekking tot publiek-
rechtelijke bevoegdheden waarbij de overheid geen beslissingruimte bezit, dan 
kan deze overeenkomst nietig zijn. In de derde plaats mag een bevoegdhedenover-
eenkomst een publiekrechtelijke regeling niet op onaanvaardbare wijze doorkrui-
sen. Het contracteren door de overheid over een publiekrechtelijke bevoegdheid 
levert in beginsel geen problemen op in het licht van de tweewegenleer. In de 
situatie waarin een overeenkomst fungeert als alternatief voor publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening zou mogelijk wel sprake kunnen zijn van een onaan-
vaardbare doorkruising. Bij de toetsing van de verplichtingen die de wederpartij 
van de overheid op zich neemt kan de tweewegenleer ook een rol spelen. Een 
overeenkomst die een publiekrechtelijke regeling op onaanvaardbare wijze door-
kruist is nietig. In de vierde plaats mag een bevoegdhedenovereenkomst niet 
(anderszins) in strijd komen met het recht. Een bevoegdhedenovereenkomst mag 
niet in strijd zijn met het internationale recht, een wet in formele zin, de grond-
rechten en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Is een overeenkomst 
hiermee in strijd, dan is de overeenkomst nietig. Op bevoegdhedenovereenkom-
sten is de regeling van de wilsgebreken van het BW van toepassing. Het contract 
is vernietigbaar wanneer zij tot stand is gekomen onder invloed van een wilsge-
brek. Aan de hand van hele algemene kaders is in beeld gebracht binnen welke 
grenzen bevoegdhedenovereenkomsten gesloten kunnen worden. Meer duidelijk-
heid is niet. Op dit moment is voor wat betreft de grenzen aan de geldigheid van 
bedingen die de wederpartij van de overheid via het contract op zich neemt geen 
algemene lijn en geen algemeen uitgangspunt voor handen. Afhankelijk van het 
geldigheids gebrek kan een overeenkomst nietig, vernietigbaar of ongeldig zijn. 
Wanneer een overeenkomst nietig is onthoudt de wet aan een rechtshandeling 
zonder meer het beoogde rechtsgevolg. Tussen nietigheid en ongeldigheid is 
geen wezenlijk verschil in rechtsgevolg. Een vernietigbare rechtshandeling heeft 
in beginsel dezelfde rechtsgevolgen als een geldige rechtshandeling, zij het dat 
de rechtshandeling de rechtsgevolgen echter wel met terugwerkende kracht kan 
verliezen. Zijn ter uitvoering van een ongeoorloofde overeenkomst over en weer 
prestaties verricht, dan zijn die prestaties zonder rechtsgrond verricht. Een zonder 
rechtsgrond verrichte prestatie kan worden teruggevorderd (art. 6:203 BW). Het 
is de vraag in hoeverre een reeds uitgevoerde publiekrechtelijke bevoegdheid kan 
worden teruggevorderd. Een waardevergoeding is mogelijk, waarbij de waardering 
van de prestatie moet worden gekoppeld aan hetgeen wel geoorloofd is als tegen-
prestatie te bedingen. Voorts is het denkbaar dat, in geval een overeenkomst onge-
oorloofd is, een van de partijen de ander met succes op grond van onrecht matige 
daad (art. 6:162 BW) aansprakelijk stelt in verband met het wegvallen van de op 
grond van de overeenkomst verwachte prestaties. De ongeoorloofdheid van een 
bevoegdhedenovereenkomst doet niet af aan de geldigheid van genomen besluiten 
ter uitvoering van het contract.
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Met betrekking tot de uitvoering van bevoegdhedenovereenkomsten zijn ver-
schillende aspecten aan de orde geweest. De gebondenheid van partijen jegens 
elkaar bij een bevoegdhedenovereenkomst vloeit voort uit de overeenkomst zelf. 
Dit neemt niet weg dat de overeenkomst een rol speelt bij de publiekrechtelijke 
besluitvorming ter uitvoering van het contract via de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur (het vertrouwensbeginsel). Op dit punt is het belangrijk een 
onderscheid te maken tussen de verbintenissen uit de overeenkomst die partijen 
jegens elkaar hebben, waarvoor de grondslag is te vinden in de overeenkomst 
zelf, en de daadwerkelijke publiekrechtelijke besluitvorming ter uitvoering van 
het contract, waarbij de overeenkomst via het vertrouwensbeginsel een rol speelt. 
Het gaat partijen bij een overeenkomst om de rechtsgevolgen die de geldig tot stand 
gekomen rechtshandeling in het leven roept. In dit verband is ingegaan op de uitleg 
van de overeenkomst en de aanvullende en beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid. Het is aannemelijk dat de rechter bij de uitleg van bevoegdhe-
denovereenkomsten de maatstaf uit het Haviltex-arrest hanteert. Bij het uitleggen 
van bevoegdhedenovereenkomsten wordt niet alleen betekenis toegekend aan de 
taalkundige uitleg van de bepalingen van het contract. Het komt aan op de zin die 
partijen in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs van elkaar mochten ver-
wachten. Bij de uitlegging kunnen tevens de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur een rol spelen. In het civiele recht speelt de redelijkheid en billijkheid als 
bron van rechten en verplichtingen een belangrijke rol. De redelijkheid en billijk-
heid kan een aanvullende, maar ook een beperkende werking hebben. De Hoge 
Raad past dit leerstuk ook op overheidovereenkomsten toe, zij het dat geen juris-
prudentie voor handen is waarbij de Hoge Raad dit leerstuk ook daadwerkelijk op 
bevoegdhedenovereenkomsten toepast. Toepassing van de aanvullende en beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid is mogelijk, alleen moet daarbij 
wel een belangrijke kanttekening worden gemaakt. Een aanvulling of beperking 
van de verplichting van de overheidscontractspartij om een publiekrechtelijke 
bevoegdheid op een bepaalde manier uit te oefenen is niet zonder meer mogelijk. 
Ten aanzien van publiekrechtelijke bevoegdheden kan de overheid beslissingsvrij-
heid hebben. Het is niet aan de rechter om op de stoel van het bestuur of de wetgever 
te gaan zitten en deze vrijheid in te vullen. Nakoming van een bevoegdhedenover-
eenkomst door de overheid (althans door het bevoegde bestuursorgaan) bestaat 
uit het al dan niet uitoefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid. De uitoe-
fening van deze bevoegdheid is een aangelegenheid die zich in het publiekrecht 
afspeelt. Bij de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid door middel 
van het nemen van een besluit dient een bestuursorgaan de bijzondere wettelijke 
voorschriften met betrekking tot deze bevoegdheidsuitoefening, de voorschriften 
van de Awb en de ongeschreven publiekrechtelijke beginselen in acht te nemen. 
Uit de jurisprudentie kan worden opgemaakt dat zowel de procedurele wettelijke 
vereisten als de inhoudelijke toetsing bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoe-
fening niet door een bevoegdhedenovereenkomst opzij gezet kunnen worden. De 
invloed van een bevoegdhedenovereenkomst bij de besluitvorming moet worden 
gezocht in een binding op grond van het  vertrouwensbeginsel. Wanneer belangen 
van derden bij de besluitvorming zijn betrokken, moet het bestuursorgaan met 
die belangen rekening houden. Het rekening houden met de belangen van derden 
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kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in 
de overeenkomst zijn overeengekomen. Dit hoeft niet. Bevoegdhedenovereenkom-
sten vervullen een belangrijke rol in de besluitvorming, ook als het gaat om een 
bevoegdheid met veel beslissingsvrijheid waarbij derden aanwezig (kunnen) zijn, 
zij het dat, gezien de positie van derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst 
van een besluitvormingsprocedure niet gegarandeerd kan worden. Aan de nako-
ming van bevoegdhedenovereenkomsten zitten ook civielrechtelijke aspecten. 
De onvoorziene-omstandigheden-maatstaf van art. 6:258 BW is van toepassing 
op deze overeenkomsten. De rol van art. 6:258 BW lijkt beperkt te zijn wanneer 
de wederpartij van de overheid nakoming wil in de vorm van publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening overeenkomstig het contract. Maar met name bij een 
vordering tot schadevergoeding kan deze maatstaf toch van belang zijn. Partijen 
kunnen zich van de verplichtingen jegens elkaar bevrijden door het contract te 
ontbinden. Het civiele recht biedt daartoe mogelijkheden (op grond van artt. 6:258 
en 6:265 BW). Ook kunnen partijen onder omstandigheden hun verplichtingen 
opschorten (art. 6:262 BW). Schiet een contractspartij te kort in de nakoming 
van zijn verplichtingen op grond van het contract dan is hij verplicht de ontstane 
schade te vergoeden, tenzij de tekortkoming hem niet kan worden toegerekend. 
Aangenomen kan worden dat met betrekking tot de aansprakelijkheid voor het 
niet-nakoming van bevoegdhedenovereenkomsten een risico-aansprakelijkheid 
op de overheid rust.
De rechterlijke competentieverdeling bij bevoegdhedenovereenkomsten is com-
plex. Er zijn bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de geschillen versnipperd zijn 
over de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Het betreft de bevoegdheden-
overeenkomsten waarbij de uitvoering van overheidszijde bestaat uit het nemen 
van een bij de bestuursrechter appellabele handeling. Geschillen over het aangaan 
van en met betrekking tot de overeenkomst zelf moeten worden voorgelegd aan de 
burgerlijke rechter. Wil de burger nakoming van het contract, in de vorm van de 
toegezegde appellabele handeling, dan is de bestuursrechter (na de bezwaarfase) 
in deze situatie de aangewezen rechter. De overheid daarentegen dient in begin-
sel nakoming te vragen bij de burgerlijke rechter. Schadevergoedingsgeschillen 
kunnen, al naar gelang de precieze vordering, aan de orde komen bij de bestuurs-
rechter, de burgerlijke rechter of bij beide rechters. Voor de verschillende procedu-
res geldt verschillend procesrecht, met bijvoorbeeld andere termijnen. Ook gaan 
de rechters uit van een ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren zij een 
andere toetsing. Steeds zal de rechtzoekende burger goed moeten opletten wat hij 
wil bewerkstelligen en waar dat binnen welke termijn kan. Burgers moeten wel heel 
goed ingevoerd zijn in het recht en dan met name de competentieverdeling tussen 
de bestuursrechter en de burgerlijke rechter om geen rechtsbeschermingsmoge-
lijkheden over het hoofd te zien. Het niet volgen van of het over het hoofd zien van 
de bestuursrechtelijke procedures kan verstrekkende consequenties hebben voor 
de burger. Bij een deel van de bevoegdhedenovereenkomsten speelt het probleem 
van de versnippering over verschillende rechtsbeschermings procedures helemaal 
niet. Er zijn namelijk bevoegdhedenovereenkomsten waarbij alle geschillen alleen 
aan de burgerlijke rechter kunnen worden voorgelegd. Dit zijn de bevoegdheden-
overeenkomsten waarbij de uitvoering van overheidszijde bestaat uit het nemen 
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   304 26-3-2012   11:37:50
305
13  Samenvatting en conclusies deel I 
van een niet bij de bestuursrechter appellabele handeling. Bij deze overeenkom-
sten kunnen partijen met al hun vorderingen over het aangaan van het contract, 
de overeenkomst zelf en de uitvoering terecht bij de burgerlijke rechter. In dit 
verband valt te denken aan overeenkomsten waarin de overheid de verplichting 
op zich neemt om bepaalde regels al dan niet tot stand te brengen. Het vragen 
van nakoming in de vorm van een gebod of verbod tot wetgeving zal echter niet 
of niet makkelijk slagen. Het is dan altijd nog wel mogelijk om schadevergoeding 
wegens wanprestatie te vorderen. Van de hiervoor geschetste competentieverde-
ling kan niet worden afgeweken door middel van een forumkeuzebeding. Ook 
een clausule in een bevoegdhedenovereenkomst met de strekking afstand te doen 
van het recht op bestuursrechtelijke rechtsbescherming staat niet in de weg aan 
de bevoegdheid van de bestuursrechter en de ontvankelijkheid van eisers. Alterna-
tieve geschillenbeslechting bij geschillen rondom bevoegdhedenovereenkomsten 
behoort tot de mogelijkheden. Al zijn deze mogelijkheden wel begrensd en op 
punten zeer beperkt. Een arbitrage- of bindendadviesbeding kan niet in de weg 
kan staan aan de toegang tot de bestuursrechter. Wel kunnen dergelijke bedingen 
aan de toegang tot de burgerlijke rechter in de weg staan. Mediation behoort tot de 
mogelijkheden, zij het dat ook hier het probleem kan spelen dat men geen afstand 
kan doen van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming.
Aan de hand van de regels met betrekking tot bekendmaking, mededeling 
en openbaarmaking is bekeken wie op de hoogte moeten worden gebracht van 
bevoegdhedenovereenkomsten dan wel wie recht hebben op informatie rondom 
dit type contracten. Op besluiten tot het aangaan van de overeenkomst zijn de 
regels met betrekking tot bekendmaking van besluiten uit de Awb rechtstreeks 
van toepassing. Het is naar huidig recht onduidelijk aan wie en hoe dit besluit 
precies moet worden bekendgemaakt. Het lijkt er, ondanks alle onduidelijk-
heid, op dat de kring van personen aan wie deze beslissing bekend moet worden 
gemaakt beperkt is. Ook voor de besluiten ter uitvoering van het contract gelden de 
bekendmakingsregels van de Awb. Voor zover de uitvoering bestaat uit een alge-
meen verbindende voorschrift gelden afzonderlijke bekendmakingsregels. In dit 
verband valt te wijzen op de Bekendmakingswet, de Provinciewet en de Gemeen-
tewet. Voor de bevoegdhedenovereenkomst zelf geldt op grond van de Awb geen 
bekendmakingsplicht. Het contract hoeft dus niet aan derden bekendgemaakt te 
worden. Deze overeenkomsten vallen wel onder de algemene regeling van de Wet 
openbaarheid van bestuur. Een actieve openbaarmakingsplicht met betrekking tot 
deze overheidsovereenkomsten is aanwezig. Deze openbaarmakingsplicht is niet 
rechtens afdwingbaar. Openbaarmaking is niet gegarandeerd. Daarnaast voor-
ziet de Wet openbaarheid van bestuur in een passieve openbaarmakingsplicht. 
Passieve openbaarheid houdt het op verzoek verschaffen van informatie in. De 
passieve openbaarmakingsplicht is wel rechtens afdwingbaar. Op grond van de 
Wet openbaarheid van bestuur kan een ieder een verzoek doen om inzage in, 
afschrift, uitreksel of samenvatting dan wel inlichtingen omtrent een bevoegd-
hedenovereenkomst. Een punt van aandacht is, dat om een overeenkomst op te 
vragen, betrokkenen wel moeten weten van het bestaan van de overeenkomst. Dat 
lijkt nu juist een probleem. Vaak zullen derden bij het contract niet weten of een 
dergelijke overeenkomst is gesloten.
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Bevoegdhedenovereenkomsten worden gesloten door twee of meer partijen. 
Juist ten aanzien van bevoegdhedenovereenkomsten komt het voor dat anderen 
dan de contractspartijen (derden) de gevolgen van de overeenkomst merken. De 
positie van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten is bekeken aan de hand van 
de termen ‘ongelukkige’ en ‘gelukkige’ derden. De afspraken in een bevoegdhe-
denovereenkomst kunnen ongelukkig uitvallen of ongelukkige consequenties 
hebben voor derden. Deze derden kunnen aangemerkt worden als ‘ongeluk-
kige derden’. De vraag is echter hoe ongelukkig deze derden nu werkelijk zijn. 
In hoeverre zijn derden het ‘slachtoffer’ van bevoegdhedenovereenkomsten? 
De rol van derden bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten is 
marginaal. Bepalingen die voorschrijven dat derden moeten worden betrokken 
bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten ontbreken. Het staat de 
contractspartijen overigens wel vrij om derden vrijwillig bij de totstandkoming 
van de overeenkomst te betrekken. De wettelijk voorgeschreven procedures ter 
voorbereiding van een besluit kunnen niet bij overeenkomst worden omzeild en 
alle belanghebbenden hebben altijd de mogelijkheid om rechtsmiddelen aan te 
wenden tegen het besluit ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst. De 
formele en materiële positie van derden bij de besluitvorming kan niet worden 
aangetast door een bevoegdhedenovereenkomst. Hebben derden een stevige posi-
tie bij een bepaald besluit, dan hebben zij theoretisch juridisch eenzelfde positie 
als dit besluit wordt genomen ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst. 
Dat de theoretisch juridische positie bij de besluitvorming niet aangetast wordt 
door een bevoegdhedenovereenkomst wil echter niet zeggen dat de positie van de 
derde-belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke overeen-
komst. Derde-belanghebbenden kunnen een feitelijke achterstand hebben bij de 
besluitvorming ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst, doordat 
zij bij de totstandkoming van de overeenkomst niet zijn betrokken, terwijl daar 
in feite al veel wordt beslist. Partijen kunnen een dusdanige overeenstemming 
hebben bereikt over de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid dat 
het voor een derde (extra) moeilijk kan zijn om via zijn wettelijk gegarandeerde 
inbreng bij de besluitvorming het tij te keren. Wanneer bij de publiekrechtelijke 
besluitvorming het bestuursorgaan een grote mate van beleidsvrijheid toekomt, 
kan deze vrijheid worden gebruikt om te besluiten overeenkomstig het contract. 
Het bestuur kan zodoende zijn beleidsvrijheid gebruiken op een wijze dat hetgeen 
in een overeenkomst is vastgelegd juridisch wordt gefaciliteerd. Het is ook mogelijk 
dat de positie van derden niet wordt geraakt door een bevoegdhedenovereenkomst 
en dat zij van deze situatie juist voordeel kunnen genieten. Deze situatie kan zich 
voordoen bij bevoegdhedenovereenkomsten waarin wordt gecontracteerd over 
de invulling van een algemene publiekrechtelijke bevoegdheid. Stel dat de over-
heid afspreekt om af te zien van bepaalde regelgeving als de wederpartij zich aan 
bepaalde contractuele voorwaarden houdt. Niet-contractspartijen zouden kunnen 
meeliften op de verplichtingen die de overheid in de overeenkomst op zich neemt, 
zonder dat zij zelf aan de verplichtingen van het contract zijn gebonden. De derde 
in deze situatie kan aangemerkt worden als een ‘gelukkige derde’. Het meeliften 
van derden op bevoegdhedenovereenkomsten kan problematisch zijn.
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Deel II Bijzonder deel
De huidige stand van zaken van bevoegdhedenovereenkomsten 
met betrekking tot drie verschillende typen publiekrechtelijke 
bevoegdheden
Hiervoor is in deel I van dit boek in algemene zin aan de orde geweest hoe de 
stand van zaken is met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. Deel II van 
dit boek gaat dieper in op een aantal specifieke bevoegdhedenovereenkomsten. 
In een bevoegdhedenovereenkomst worden afspraken gemaakt over het al dan 
niet uit oefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid. De publiekrechtelijke 
bevoegdheden waarover gecontracteerd wordt, kunnen onderling sterk verschillen. 
De vraag rijst of de verschillen in kenmerken tussen publiekrechtelijke bevoegd-
heden gevolgen hebben voor het contracteren en voor het contract. In deel II wordt 
deze vraag onderzocht. De nadruk ligt daarbij op het in kaart brengen van de 
situatie naar geldend recht.
Bij de keuze van de te onderzoeken overeenkomsten zijn de kenmerken van de 
publiekrechtelijke bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd bepalend geweest. 
In de eerste plaats is gekozen voor de fiscale vaststellingsovereenkomst. In een 
fiscale vaststellingsovereenkomst wordt een invulling gegeven aan de gebonden 
beoordelingsruimte die de fiscus heeft bij het nemen van beschikkingen. Het 
belastingrecht wordt tot het tweepartijenbestuursrecht gerekend.1 Kenmerkend 
voor dit beleidsterrein is dat er vaak geen ruimte is voor een door de rechter te res-
pecteren eigen afweging van het bestuur en er zijn geen derde-belanghebbenden. 
In de tweede plaats is gekozen voor de bestemmingsplanovereenkomst. In deze 
overeenkomsten wordt gecontracteerd over planologische bevoegdheden. Plano-
logische bevoegdheden kenmerken zich door een grote mate van beslissings-
ruimte (beslissingsvrijheid). Het ruimtelijke ordeningsrecht wordt gerekend tot 
het ‘ordenende bestuursrecht’. Het ordenend bestuursrecht vereist vaak een nadere 
normstelling op grond van een nadere afweging. De belangen van derden kunnen 
hierbij een grote rol spelen.2 In de derde plaats is gekozen voor reguleringsovereen-
komsten op het niveau van de centrale overheid. Bij deze overeenkomsten worden 
afspraken gemaakt over het al dan niet uitoefenen van  wetgevende bevoegdheden. 
Wetgeving – althans wetgeving in materiële zin – werkt niet (uitsluitend) binnen 
de overheid, bindt burgers, richt zich tot een open groep van personen en is vatbaar 
voor herhaalde toepassing.3 Met betrekking tot wetgeving gelden andere eisen dan 
met betrekking tot andere typen publiek rechtelijke bevoegdheidsuitoefening.
1 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36-37.
2 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36.
3 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 261 e.v.
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De opbouw van deel II is als volgt. Achtereenvolgens wordt ingegaan op: fiscale 
vaststellingsovereenkomsten (hoofdstuk 14), bestemmingsplanovereenkomsten 
(hoofdstuk 15) en reguleringsovereenkomsten op het niveau van de centrale over-
heid (hoofdstuk 16). In een samenvattend hoofdstuk worden de conclusies met 
betrekking tot de verschillende overeenkomsten met elkaar in verband gebracht 
dan wel tegen elkaar afgezet (hoofdstuk 17).
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Hoofdstuk 14 Fiscale vaststellings-
overeenkomsten
§ 14.1 Inleiding
Op het terrein van het belastingrecht kunnen zich situaties voordoen waarin de 
belastinginspecteur en de belastingplichtige in het kader van een op te leggen 
belastingaanslag of heffing van mening kunnen verschillen over de feiten of over 
de toepassing van het recht op de feiten. Het is mogelijk dit geschil aan de belas-
tingrechter voor te leggen in het kader van een beroep tegen de aanslag of de 
heffing. Een andere mogelijkheid is om ter voorkoming of het beëindigen van een 
reeds gerezen geschil in een overeenkomst afspraken te maken. De belastingin-
specteur en een belastingplichtige kunnen overeenkomsten sluiten over de wijze 
waarop de fiscus van zijn bevoegdheid om belastingaanslagen op te leggen gebruik 
zal maken.1 Daarbij komt de belastinginspecteur met de burger overeen hoe hij 
zijn gebonden beoordelingsruimte zal gaan invullen bij het al dan niet opleggen 
van een belastingaanslag. In dit kader wordt gesproken over fiscale compromissen 
of fiscale vaststellingsovereenkomsten. De termen ‘fiscaal compromis’ en ‘fiscale 
vaststellingsovereenkomst’ worden in een deel van de literatuur als synoniemen 
beschouwd.2 Smit wijst op een onderscheid tussen beide termen. Hij betoogt dat 
het begrip ‘compromis’ ziet op een geven en nemen. Het begrip ‘vaststellings-
overeenkomst’ is ruimer en heeft betrekking op het scheppen van zekerheid in 
een onzekere rechtsverhouding. Een geven en nemen is bij een vaststellings-
overeenkomst niet nodig. Vanuit een oogpunt van rechtszekerheid verkiest hij het 
begrip ‘vaststellingsovereenkomst’ boven ‘fiscaal compromis’.3 Ook Feteris is van 
mening dat de term compromis minder zuiver is. Dit omdat de overeenkomst 
ook bindend is wanneer een van de partijen geen offer heeft gebracht.4 Feteris 
wijst erop dat de Hoge Raad niettemin met enige regelmaat de uitdrukking fiscaal 
1 Naast de fiscale vaststellingsovereenkomsten waarin de fiscus afspraken maakt over de uitoefe-
ning van zijn bevoegdheden in het kader van een aanslag of een heffing sluit de fiscus ook fiscale 
handhavingsconvenanten. In ruil voor met name meer openheid van de kant van de onderne-
ming vermindert de inspecteur zijn verticale toezicht. De fiscale handhavingsconvenanten blij-
ven in dit boek verder buiten beschouwing. Zie ter zake onder meer Essers & Happé 2006, Klein 
Sprokkelhorst 2006, Herreveld 2007, Booij 2008, Essers 2008, Pieterse 2008 en Simonis 2008. 
2 Zie Gribnau 1998, p. 385, Van Mens 2002, p. 44 noot 2 en Bouallouch 2003, p. 19 noot 2. 
Genuan ceerder: Roelvink 1985, p. 76.
3 Zie Smit 1993, p. 639-640. Een ander verschil, waarop Smit wijst, is dat aan een compromis een 
twee- of meerzijdig karakter ten grondslag ligt, terwijl de vaststelling kan geschieden door een 
van de partijen, door beiden of door een derde.
4 Feteris 2007, p. 532. Hij verwijst naar: HR (belastingkamer) 13 september 2000, BNB 2000, 346.
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compromis hanteert.5 Naar mijn mening zijn de termen compromis en vaststel-
lingsovereenkomst (strikt genomen) niet op één lijn te stellen. Dit neemt niet weg 
dat in de jurisprudentie en literatuur de termen fiscaal compromis en fiscale vast-
stellingsovereenkomst soms door elkaar worden gebruikt. Hierna wordt zoveel 
mogelijk de term fiscale vaststellingsovereenkomst gebruikt.
Het belastingrecht wordt aangemerkt als ‘tweepartijenbestuursrecht’.6 In het 
belastingrecht is vaak geen ruimte voor door de rechter te respecteren eigen afwe-
gingen van het bestuur en zijn er ook geen derdenbelanghebbenden.7 Gezien de 
specifieke kenmerken van het belastingrecht rijst de vraag wat de plaats, strekking 
en betekenis is van fiscale vaststellingsovereenkomsten.8 In dit hoofdstuk wordt 
hier nader op in gegaan. Eerst wordt stilgestaan bij enkele algemene aspecten 
van fiscale vaststellingsovereenkomsten (§ 14.2). Vervolgens wordt ingegaan op de 
kwalificatie van fiscale vaststellingsovereenkomsten (§ 14.3). Daarna wordt dieper 
ingegaan op fiscale vaststellingsovereenkomsten en de afgrenzing van deze over-
eenkomsten met ondermeer toezeggingen en akkoordverklaringen (§  14.4). Na 
deze plaatsbepaling en nadere duiding komt een aantal aspecten van fiscale vast-
stellingsovereenkomsten aan de orde, namelijk: het toepasselijke recht (§ 14.5), de 
totstandkoming (§ 14.6), de geldigheid (§ 14.7), de uitvoering (§ 14.8), de rechtsbe-
scherming (§ 14.9) en de openbaarheid (§ 14.10). Dit hoofdstuk wordt afgesloten 
met een samenvatting van de conclusies (§ 14.11).
§ 14.2 Algemene aspecten
§ 14.2.1 Inleiding
Om een goed beeld te krijgen van fiscale vaststellingsovereenkomsten is het nodig 
eerst stil te staan bij enkele algemene aspecten van dergelijke overeenkomsten. 
Daarbij wordt ingegaan op de vraag waarom de belastingdienst en een belasting-
plichtige met elkaar contracteren (§ 14.2.2). Vervolgens wordt aandacht besteed 
aan de plaats van fiscale vaststellingsovereenkomsten in een belastingprocedure 
(§ 14.2.3). Daarna wordt ingegaan op de contractspartijen. Aan de orde komt wie 
van de zijde van de overheid contractspartij is. Tevens wordt aandacht besteed 
aan de verhouding tussen beide partijen bij het contracteren: is, wanneer partijen 
contracteren, sprake van gelijkheid (§ 14.2.4)?
5 Feteris 2007, p. 532. In dit verband haalt hij HR (belastingkamer) 13 september 2000, BNB 2000, 
346 en HR (belastingkamer) 5 maart 2004, BNB 2004, 181 aan. Zie tevens De Vries 2000, p. 263 
e.v.
6 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36.
7 Vgl. VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36-37.
8 Fiscale (vaststellings)overeenkomsten staan reeds vanaf het begin van de twintigste eeuw in de 
belangstelling. Zie o.a. Ten Holder 1931, Ten Holder 1933, Van der Poel 1942, Van der Poel 1961, 
Klein Wassink 1964, Van Sikkelerus 1982 en Wessels 1982.
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§ 14.2.2 Waarom contracteren?
De Nederlandse belastingwetgeving en belastingrechtspraak zijn op bepaalde 
punten uiteenlopend toepasbaar in het concrete geval. Belastingdienst en de 
belastingplichtige hebben vaak geen volstrekte duidelijkheid over hun onderlinge 
rechtsverhouding op grond van de belastingwetgeving.9 Dit vindt zijn oorzaak in 
de aanwezige beslissingsruimte (gebonden beoordelingsruimte) bij de toepassing 
van de wettelijke regels op het terrein van het belastingrecht. Dit impliceert een 
onbepaaldheid van het recht in een concrete rechtsbetrekking.10 Ook de feitelijke 
situatie waarop de belastingwetgeving moet worden toegepast is niet altijd duide-
lijk. De onzekerheden waar belastinginspecteur en belastingplichtige zich in een 
concrete belastingrechtelijke casus voor geplaatst kunnen zien, kunnen betrek-
king hebben op de uitleg van de wet, de vaststelling van de relevante feiten en de 
kwalificatie en de aanname van feiten.11 Deze onzekerheden kunnen aanleiding 
geven tot meningsverschillen.12 In de praktijk kiezen belastingplichtigen en belas-
tinginspecteurs er voor om overeenkomsten te sluiten, teneinde die onzekerheden 
weg te nemen.
Als een groot voordeel van het sluiten van een fiscale vaststellingsovereen-
komst wordt het bevorderen van de rechtszekerheid op korte termijn gezien. In 
een conflictsituatie of een dreigende conflictsituatie kan door het sluiten van een 
overeenkomst voorkomen worden dat er geprocedeerd wordt bij de rechter. Proce-
deren bij de rechter duurt vaak lang en is kostbaar en mede vanwege de onzekere 
uitkomst weinig aantrekkelijk. Door het voorkomen van een procedure bij de 
rechter besparen partijen tijd en geld.13 Door een compromis kunnen partijen ook 
een genuanceerdere uitkomst verkrijgen dan door een oordeel van de rechter. De 
rechter kan vaak alleen maar een oplossing bieden, waarbij één partij gelijk krijgt 
en de ander ongelijk. In een overeenkomst kunnen de standpunten van beide 
partijen beter tot hun recht komen.14 Daar komt bij dat de rechter ook niet altijd 
het meningsverschil van partijen in al zijn aspecten, zeker ten aanzien van de 
toekomst, kan oplossen. Bijkomend voordeel van het sluiten van overeenkomsten 
is dat niet ieder conflict voor de rechter hoeft te worden uitgevochten, hetgeen een 
ontlasting van de rechterlijke organisatie betekent. Een ander belangrijk aspect 
van fiscale vaststellingsovereenkomsten is dat de belastingplichtige en belasting-
inspecteur hun onderlinge relatie niet op het spel zetten. Zij hebben geen belang 
hebben bij een verstoorde relatie met elkaar.15 Zeker omdat zij ook in de toekomst 
met elkaar te maken (kunnen) hebben.16 Ook in de situatie dat er geen conflict is 
of dreigt kunnen de belastinginspecteur en een belastingplichtige baat hebben bij 
een fiscale vaststellingsovereenkomst om een einde te maken aan de  onzekerheid 
9 Wattel 1996a, p. 251, Gribnau 1998, p. 383 en Feteris 2007, p. 531.
10 Gribnau 1998, p. 383-384. Vgl. Feteris 2007, p. 531.
11 Gribnau 1998, p. 384.
12 Feteris 2007, p. 531.
13 Happé 1999, p. 82, Van der Made 2005, p. 8, Zwemmer 2006, p. 827 en Feteris 2007, p. 531. 
14 Aardema 1984, p. 18-19, Roelvink 1985, p. 76 en Feteris 2007, p. 531.
15 Gribnau 1998, p. 384 en Feteris 2007, p. 531.
16 Vgl. Kuiper 2006, § 2.
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over de toepassing van het belastingrecht in een concrete situatie. Voor belas-
tingplichtigen kan fiscale zekerheid op korte termijn belangrijk zijn vanuit het 
oogpunt van gemoedsrust en financiële planning (commerciële redenen).17 Aan de 
kant van de fiscus is efficiency met betrekking tot de vaststelling van de feiten een 
belangrijke overweging om te contracteren. Ook de fiscus wil procedures zoveel 
mogelijk voorkomen.
§ 14.2.3 Bevoegdheidsuitoefening en overeenkomst
Korte schets van het Nederlandse belastingrecht en afgrenzing van het onderwerp
In dit hoofdstuk staan alleen de rijksbelastingen centraal. Gemeentelijke belas-
tingen en provinciale belastingen blijven buiten beschouwing. De juridische 
basis voor de belastingheffing ligt in art. 104 Grondwet: ‘belastingen van het Rijk 
worden geheven uit kracht van een wet’. Het belastingrecht omvat alle wettelijke 
voorschriften op grond waarvan belastingen worden geheven of die voor de heffing 
van belastingen zijn uitgevaardigd.18 De regels van het belastingrecht zijn onder 
te verdelen in regels van materieel en formeel belastingrecht. Het materiële belas-
tingrecht is te vinden in afzonderlijke heffingswetten (bijvoorbeeld de Wet inkom-
stenbelasting 2001 en de Wet op de vennootschapsbelasting 1969) en behelst de 
regels over het ontstaan, de omvang en het tenietgaan van de belastingschuld.19 
Formeel belastingrecht omvat, in de woorden van De Kam e.a., regels over hoe 
de belastingschuld wordt vastgesteld, bakent de bevoegdheden van de fiscus af 
en formuleert regels voor de rechtsbescherming van belasting plichtigen.20 De 
bepalingen van formeel belastingrecht zijn opgenomen in onder meer: de Awb, 
de Algemene wet inzake rijksbelastingen en de Invorderingswet 1990.
Een belastingschuld ontstaat rechtstreeks uit de wet, zodra aan de feiten waar-
aan het materiële recht – een heffingswet – de belasting knoopt is voldaan. Deze 
belastingschuld wordt aangeduid met de materiële belastingschuld. Om deze 
schuld te formaliseren wordt een aanslag opgelegd of dient afdracht of voldoening 
op aangifte plaats te vinden. Door de vaststelling van bijvoorbeeld een aanslag 
ontstaat de formele belastingschuld. De aanslag is een formalisering van de 
bestaande materiële belastingschuld. Een aanslag schept niet de belastingschuld, 
maar stelt de reeds bestaande materiële belastingschuld zo goed mogelijk vast.21 
Van het heffen van een belastingschuld (het vaststellen daarvan) moet onderschei-
den worden de inning daarvan. De inning van de belastingschuld wordt aange-
duid met invordering.22
De bevoegdheid om beslissingen op fiscaalrechtelijk terrein te nemen wordt 
door de wet rechtstreeks toegekend aan bepaalde functionarissen die deel uitma-
ken van de belastingdienst. Met betrekking tot heffingen zijn tal van  bevoegdheden 
17 Wattel 1987, p. 857, Happé 1996, p. 212, Gribnau 1998, p. 384, Van der Made 2005, p. 8 en Feteris 
2007, p. 531-532.
18 De Kam e.a. 2011, p. 20.
19 De Kam e.a. 2011, p. 20.
20 De Kam e.a. 2011, p. 20-21.
21 De Kam e.a. 2011, p. 22.
22 De Kam e.a. 2011, p. 22.
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toegekend aan de belastinginspecteur. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen 
op het vaststellen van belastingaanslagen (zie art. 11, 13, 14, 16 en 20 AWR).23 De 
ontvanger is de functionaris binnen de belastingdienst die bevoegd is inzake de 
invordering van de belastingschuld.24 In de regels van materieel belastingrecht 
is bepaald wie belastingplichtig of inhoudingsplichtig is. Dit kan een natuurlijke 
persoon zijn, maar ook een rechtspersoon of een samenwerkingsverband zonder 
rechtspersoonlijkheid.25 Aanslagen moeten worden opgelegd aan de belasting-
plichtige. Naheffingsaanslagen worden opgelegd aan inhoudingsplichtigen.26 
Bij de invordering van belasting is de belastingschuldige (dat is degene op wiens 
naam een belastingaanslag is gesteld) rechtssubject.27 De belastingplichtige, 
inhoudingsplichtige en belastingschuldige kan zich in belastingzaken laten bij-
staan. Dat kan door een adviseur en/of door iemand die hem vertegenwoordigd in 
een procedure bij bijvoorbeeld de belastingrechter.28
De belastingschuld kan worden vastgesteld na afloop van het tijdvak waarover 
de belasting wordt geheven. Steeds na verloop van zo’n tijdvak kan de belasting-
schuld worden vastgesteld. Bestuursorgaan en burger staan in wezen in een duur-
verhouding tot elkaar.
Tegen besluiten van de belastinginspecteur of de ontvanger staat bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming open. Op grond van art. 26 AWR kan alleen tegen 
bepaalde besluiten beroep (en bezwaar) worden ingesteld, namelijk belasting-
aanslagen en voor bezwaar vatbare beschikkingen (gesloten stelsel van rechts-
bescherming). De kring van beroepsgerechtigden is door de AWR beperkt (zie 
art. 26a AWR). In algemene zin ziet de bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
er als volgt uit: bezwaar, beroep bij de belastingkamer van de rechtbank, hoger 
beroep bij de belastingkamer van het hof en cassatie bij de belastingkamer van de 
Hoge Raad.
Verhouding overeenkomst en belastingaanslag
Bij een fiscale vaststellingsovereenkomst verplicht de belastinginspecteur zich 
om belastingaanslagen op een bepaalde wijze vast te stellen of van het opleggen 
van bepaalde aanslagen af te zien. Hoe verhouden overeenkomst en aanslag zich 
nu tot elkaar?
Uitgangspunt in het fiscale recht is dat de belastingschuld rechtstreeks voort-
vloeit uit de wet.29 Er wordt een onderscheid gemaakt tussen de materiële en for-
mele belastingschuld. De materiële belastingschuld vloeit rechtstreeks uit de wet 
voort en bestaat op het moment dat de door de wet gestelde voorwaarden zijn ver-
vuld. Door de vaststelling van de aanslag ontstaat de formele belastingschuld. De 
aanslag is een formalisering van de bestaande materiële belastingschuld. Fiscale 
vaststellingsovereenkomsten hebben een grote invloed op de aanslag in die zin 
23 Feteris 2007, p. 19 en 20.
24 Feteris 2007, p. 21.
25 Feteris 2007, p. 40.
26 Feteris 2007, p. 41.
27 Feteris 2007, p. 43.
28 Zie Feteris 2007, p. 45 e.v.
29 De Kam e.a. 2011, p. 21. 
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   313 26-3-2012   11:37:50
314
De bevoegdhedenovereenkomst 
dat zij in vergaande en gedetailleerde mate de hoogte van de aanslag bepalen. Dit 
brengt echter niet met zich dat het sluiten van een overeenkomst tot gevolg heeft 
dat een daarop volgende aanslag ook op de overeenkomst berust. Ook in het geval 
van een overeenkomst berust de aanslag op de wet.30 Een andere consequentie is 
dat een overeenkomst ook niet in de plaats kan komen van de aanslag. Steeds is 
het nodig dat de inspecteur een aanslag oplegt of anderszins een besluit neemt.31
De nakoming van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan eruit bestaan dat 
de belastingplichtige overeenkomstig het contract aangifte doet en dat de belas-
tinginspecteur overeenkomstig de gemaakte afspraken een aanslag vaststelt. Bij 
een fiscale vaststellingsovereenkomst verplicht de belastinginspecteur zich om 
belastingaanslagen (of heffingen) op een bepaalde wijze vast te stellen of van het 
opleggen van bepaalde aanslagen (of heffingen) af te zien.32 Nakoming door de 
inspecteur is gelegen in het al dan niet nemen van een bepaald besluit in de zin 
van art. 1:3 lid 1 Awb. Is de belastingplichtige het niet eens met de aanslag of 
heffing dan zal hij de bestuursrechterlijke rechtsbeschermingsmiddelen moeten 
aanwenden. Nakoming van de verplichtingen van de belastinginspecteur, name-
lijk een aanslag of heffing met de gewenste inhoud in overeenstemming met het 
contract, dient via de bestuursrechtelijke rechtsgang te worden afgedwongen. 
Doordat de bestuursrechtelijke rechtsgang openstaat, is er geen plaats voor ingrij-
pen door de burgerlijke rechter via een bevel tot nakoming of ontbinding dan wel 
nietigverklaring van de overeenkomst. De verbindendheid van een fiscale vaststel-
lingsovereenkomst kan in het kader van een procedure met betrekking tot een 
aanslag bij de belastingrechter aan de orde worden gesteld. De belastingrechter 
beoordeelt of de belastingdienst in het kader van de aanslag is gebonden aan een 
overeenkomst.33
§ 14.2.4 Contractspartijen
Contractspartij van overheidszijde bij een fiscale vaststellingsovereenkomst
In de jurisprudentie worden fiscale vaststellingsovereenkomsten aangemerkt als 
privaatrechtelijke rechtshandelingen (zie hierover uitgebreid § 14.3). Wie is van 
de zijde van de overheid dan contractspartij bij deze overeenkomsten? Als een 
fiscale vaststellingsovereenkomst aangemerkt wordt als een privaatrechtelijke 
rechtshandeling dan betekent dit dat zij aangegaan moet worden door de Staat. 
De belastingdienst (en daarmee de belastinginspecteur) maakt onderdeel uit van 
de publiekrechtelijke rechtspersoon de Staat. De Staat is contractspartij bij een 
fiscale vaststellingsovereenkomst.
Hoe ziet de interne overheidsorganisatie er bij het aangaan van een fis-
cale vaststellingsovereenkomst uit? Voor het verrichten van privaatrechtelijke 
30 HR (belastingkamer) 25 augustus 1993, BNB 1993, 304.
31 Happé 1999, p. 85. Zie ook A.A. van Rossum 2001, p. 54. In dit verband wordt gewezen op 
HR (civiele kamer) 8 oktober 1993, AB 1994, 299 m.nt. FHvdB, BNB 1994, 19 m.nt. Van Dijck 
(Veerman/Marken).
32 A.A. van Rossum 2001, p. 54 en A.A. van Rossum 2002, p. 710. Vgl. HR (civiele kamer) 8 oktober 
1993, AB 1994, 299 m.nt. FHvdB, BNB 1994, 19 m.nt. Van Dijck (Veerman/Marken).
33 Feteris 2007, p. 546-547.
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 rechtshandelingen moet onderscheiden worden tussen de beslissing tot het 
verrichten van een privaatrechtelijke rechtshandeling en het daadwerkelijke ver-
richten ervan. Een privaatrechtelijke rechtshandeling van de Staat wordt verricht 
door de minister wiens begroting het betreft (art. 32 Comptabiliteitswet 2001). De 
bevoegdheid om te beslissen tot het verrichten van een privaatrechtelijke rechts-
handeling kan – als aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb is voldaan – als een besluit 
worden aangemerkt. Deze bevoegdheid kan de minister door iemand anders laten 
uitoefenen, door deze bevoegdheid te mandateren (art. 10:3 Awb). Ook het daad-
werkelijke verrichten van de privaatrechtelijke rechtshandeling kan de minister 
door iemand anders laten uitoefenen. Dit kan door middel van het verlenen van 
volmacht (titel 3.3 BW). Uit een oogpunt van efficiency wil men die bevoegdheden 
ook meestal door één ambt laten uitoefenen.34 Mandaat en volmacht worden vaak 
verleend in één besluit. Dit gebeurt ook met betrekking tot de bevoegdheid van de 
minister van Financiën om privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrichten. De 
bevoegdheid tot het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen (beslis-
sing tot het aangaan en het daadwerkelijk verrichten van de rechtshandeling) 
wordt verleend (via mandaat en volmacht) aan de Directeur-Generaal Belasting-
dienst voor aangelegenheden die behoren tot zijn werkterrein,35 die het op zijn 
beurt weer verleent (via mandaat en volmacht) aan de voorzitter van een belasting-
regio voor aangelegenheden die behoren tot zijn werkterrein.36 De voorzitter van 
een belastingregio is tevens belastinginspecteur.37
Juridisch theoretisch zit er een probleem in het feit dat een publiekrechtelijke 
rechtspersoon contractspartij is bij een fiscale vaststellingsovereenkomst en dat de 
publiekrechtelijke bevoegdheid die wordt ingevuld toekomt aan een bestuursor-
gaan. Een publiekrechtelijke rechtspersoon heeft niets te zeggen over de invulling 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Het probleem kan echter gerelativeerd 
worden aangezien de belastinginspecteur zowel de beslissing tot het aangaan, als 
het verrichten van de rechtshandeling voor zijn rekening kan nemen en hij het 
bevoegde bestuursorgaan is met betrekking tot het opleggen van aanslagen.
Verhouding tussen contractspartijen
De verhouding tussen partijen bij het sluiten van een fiscale vaststellingsovereen-
komst wijkt af van de situatie waarin de belastinginspecteur de belastingplichtige 
een aanslag oplegt. Een inspecteur legt eenzijdig de aanslag op en stelt eenzijdig 
de rechtsbetrekking vast. Bij een overeenkomst wordt de rechtsbetrekking inge-
vuld door twee (of meer) partijen. Bij een fiscale overeenkomst wordt de onzeker-
heid over de fiscale positie van een belastingplichtige niet meer eenzijdig en van 
bovenaf opgelost door het opleggen van een aanslag, maar door een in overleg en 
na onderhandeling af te sluiten contract. Er ontstaat aldus een gelijkwaardigere 
positie van de belastingplichtige ten opzichte van de belastinginspecteur. In de fis-
cale literatuur wordt er op gewezen dat de fiscale vaststellingsovereenkomst ervoor 
34 Zijlstra 2009, p. 175-176.
35 Organisatie- en mandaatbesluit ministerie van Financiën, zie Stcrt. 2005, 182 p. 14.
36 Organisatie- en mandaatbesluit directoraat-generaal Belastingdienst, zie Stcrt. 2006, 214 p. 11. 
37 Art. 3 juncto 5 Uitvoeringsregeling Belastingdienst 2003. Zie Stcrt. 2002, 247 p. 19. 
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zorgt dat de normaliter asymmetrische relatie tussen de belasting inspecteur en de 
belastingplichtige plaatsmaakt voor een meer symmetrische relatie in de rechts-
betrekking.38 Betekent dit nu dat partijen ook contracteren op voet van gelijkheid?
Tussen belastingplichtige en belastingdienst kan sprake zijn van een feite-
lijke, niet-juridische ongelijkheid. In beginsel beschikt de belastinginspecteur 
over meer financiële en administratieve middelen en is hij meer ervaren dan een 
belastingplichtige in het sluiten van overeenkomsten en het voeren van (fiscaal-
rechtelijke) procedures. De belastinginspecteur heeft daardoor een voorsprong 
op de gemiddelde belastingplichtige.39 Deze feitelijke ongelijkheid kan tot gevolg 
hebben dat de belastingplichtige minder in staat is om zijn rechten te verwerke-
lijken en invloed uit te oefenen op de inhoud van een fiscale overeenkomst.40 Een 
manier voor de belastingplichtige om deze feitelijke ongelijkheid op te heffen is 
het inschakelen van een belastingadviseur.41 Deze feitelijke ongelijkheid (en de 
mate daarvan) kan in een concrete rechtsbetrekking mede bepalend zijn voor de 
plichten die partijen jegens elkaar hebben bij de uitoefening van bevoegdheden 
of rechten.42 In dit verband kan bijvoorbeeld worden gedacht aan onderzoeks- en 
inlichtingenplichten.
De belastinginspecteur is bij het contracteren deels aan andere normen 
gebonden dan de belastingplichtige. De fiscus is, in tegenstelling tot de belas-
tingplichtige, gebonden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Van 
een symmetrische normering van partijen bij een fiscale overeenkomst kan niet 
gesproken worden. Wattel wijst er in dit verband op dat de fiscus bij het aangaan 
en het uitvoeren van een fiscaal compromis aan strenger normen gebonden is dan 
de belastingplichtige.43
Een ander punt van aandacht is dat de belangen van de belastingdienst en 
de belastingplichtige verschillen. De belastingdienst moet zich, ook wanneer hij 
contracteert, laten leiden door het algemeen belang. Een belastingplichtige mag 
zijn particulier belang laten prevaleren. Het dienen van algemeen belang brengt 
onder andere met zich mee dat de inspecteur afstandelijker (onpartijdiger) moet 
optreden dan de belastingplichtige. Het algemene belang dient principieel anders 
behartigd te worden dan het particuliere belang.44 Ook het algemeen belang klinkt 
door in de normering van fiscale vaststellingsovereenkomsten.
Dat partijen bij het sluiten van een fiscale overeenkomst in een meer sym-
metrische relatie tot elkaar komen te staan dan bij de pure eenzijdige bevoegd-
heidsuitoefening door de belastingdienst, wil niet zeggen dat daarmee de par-
tijen ook daadwerkelijk gelijk zijn en op voet van gelijkheid kunnen contracteren. 
38 Gribnau 1998, p. 388 en 394-396 en Van der Made 2005, p. 10.
39 Het kan ook zijn dat belastingdienst en belastingplichtige feitelijk gelijk zijn aan elkaar. Dit 
doet zich bijvoorbeeld voor als de belastingplichtige een grote multinational is. De kennis en 
 financiële middelen van de belastingplichtige doen dan niet onder voor die van de belasting-
inspecteur. Zie Van der Made 2005, p. 11.
40 Van der Made 2005, p. 10.
41 Freudenthal 2003, p. 98 en Van der Made 2005, p. 10.
42 Vgl. Gribnau 1998, p. 391.
43 Wattel 1987, p. 860-861 en Gribnau 1998, p. 410.
44 Gribnau 1998, p. 410.
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 Asymmetrie blijft bestaan. Het kan dan gaan om feitelijke asymmetrie. Op het 
punt van de normering bestaat ook asymmetrie.
§ 14.2.5 Conclusie
De belastingdienst en de belastingplichtige hebben vaak geen volstrekte duidelijk-
heid over hun onderlinge rechtsverhouding op grond van de belastingwetgeving. 
Dit vindt zijn oorzaak in de aanwezige beslissingsruimte bij de toepassing van de 
wettelijke regels op het terrein van het belastingrecht. Maar ook de feitelijke situ-
atie waarop de belastingwetgeving moet worden toegepast is niet altijd duidelijk. 
Om onzekerheden op te lossen en geschillen te voorkomen sluiten partijen fiscale 
vaststellingsovereenkomsten. Belangrijke reden voor de belastingplichtige om te 
contracteren is het verkrijgen van rechtszekerheid op korte termijn. Aan de kant 
van de fiscus is het bereiken van een grotere efficiency een belangrijke overweging 
om te contracteren. Ook de fiscus wil procedures zoveel mogelijk voorkomen.
Als een fiscale vaststellingsovereenkomst aangemerkt wordt als een privaat-
rechtelijke rechtshandeling dan betekent dit dat zij aangegaan moet worden door 
de Staat. Juridisch theoretisch zit er een probleem in het feit dat een publiekrech-
telijke rechtspersoon contractspartij is bij een fiscale vaststellingsovereenkomst 
en dat de publiekrechtelijke bevoegdheid die wordt ingevuld toekomt aan een 
bestuursorgaan. De problemen kunnen echter gerelativeerd worden aangezien de 
belastinginspecteur zowel de beslissing tot het aangaan, als het verrichten van 
de rechtshandeling voor zijn rekening kan nemen en hij het bevoegde bestuurs-
orgaan is met betrekking tot het opleggen van aanslagen. Dat partijen samen 
afspraken maken over de invulling van een publiekrechtelijke bevoegdheid duidt 
op een meer symmetrische relatie dan bij de eenzijdige bevoegdheidsuitoefening 
door de belastingdienst. Van contracteren op voet van gelijkheid kan niet worden 
gesproken, aangezien sprake kan zijn van feitelijke asymmetrie en sprake is van 
asymmetrie in de normen die voor partijen gelden.
Bij een fiscale vaststellingsovereenkomst verplicht de belastinginspecteur zich 
om belastingaanslagen op een bepaalde wijze vast te stellen of van het opleggen 
van bepaalde aanslagen af te zien. Een overeenkomst kan niet in de plaats kan 
komen van de aanslag. Steeds is het nodig dat de inspecteur een aanslag oplegt of 
anderszins een besluit neemt.
§ 14.3 Kwalificatie
§ 14.3.1 Inleiding
In de fiscale literatuur is gediscussieerd over de vraag of een fiscale vaststellings-
overeenkomst gekwalificeerd moet worden als een publiekrechtelijke of als een 
privaatrechtelijke overeenkomst. In deze paragraaf wordt op het kwalificatievraag-
stuk ingegaan. Voorts komt aan de orde of de beslissing tot het aangaan van de 
overeenkomst is aan te merken als een besluit in de zin van de Awb.
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§ 14.3.2 Kwalificatie van de overeenkomst
Uit de jurisprudentie volgt dat de fiscale vaststellingsovereenkomst een privaat-
rechtelijke rechtshandeling is. De belastingkamer van de Hoge Raad heeft aange-
geven dat bij het fiscale compromis sprake is van een vaststellingsovereenkomst 
in de zin van art. 7:900 BW.45 De belastingkamer van de Hoge Raad overwoog het 
volgende in het toiletjuffrouw-arrest:
‘Van een compromis is slechts sprake indien een inspecteur en een belastingplich-
tige een overeenkomst hebben gesloten waarbij zij - zoals het in het ontwerpar-
tikel 7.15.1 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek is verwoord - ter beëindiging of ter 
voor koming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen partijen rechtens 
geldt, een vaststelling aanvaarden, bestemd om ook te gelden voor zover zij van de 
 tevoren bestaande rechtstoestand mocht afwijken.’46
Een fiscale overeenkomst waarbij een geschil of onzekerheid wordt voorkomen of 
beëindigd is een vaststellingsovereenkomst. Dit is een bijzondere overeenkomst 
waarvoor regels worden gegeven in de artt. 7:900 e.v. BW.47 De Hoge Raad laat er 
geen twijfel over bestaan dat het fiscale compromis een vaststellingsovereenkomst 
is in de zin van art. 7:900 e.v. BW en dus een privaatrechtelijke rechtshandeling 
is.48
De heersende opvatting in de fiscale en bestuursrechtelijke literatuur lijkt echter 
te zijn dat de fiscale overeenkomst een publiekrechtelijke figuur is.49 Om de 
fiscale literatuur op dit punt te kunnen begrijpen moet worden onderscheiden 
tussen twee begrippenparen, te weten: privaatrechtelijke overeenkomst/publiek-
rechtelijke overeenkomst en privaatrechtelijke rechtshandeling/publiekrechtelijke 
rechtshandeling.
Soms lijkt het publiekrechtelijke karakter van een fiscale overeenkomst een voor-
onderstelling te zijn waaraan gevolgtrekkingen worden verbonden.50 Zo is Feteris 
van mening dat een vaststellingsovereenkomst met de fiscus een publiekrechtelijk 
karakter heeft. Feteris verbindt daaraan de gevolgtrekking dat de bepalingen van 
het BW over rechtshandelingen en overeenkomsten daarop niet van toepassing 
zijn. Uit dit laatste is op te maken dat hij de fiscale  vaststellingsovereenkomst ziet 
45 HR (belastingkamer) 25 november 1992, BNB 1993, 63 m.nt. J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw). Zie 
ook HR (belastingkamer) 27 mei 1992, BNB 1992, 302 m.nt. Van Dijck. Tevens HR (belasting-
kamer) 13 september 2000, NTFR 2000, 1365, V-N 2000, p. 3918.
46 HR (belastingkamer) 25 november 1992, BNB 1993, 63 m.nt. J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw).
47 De opmerking van Elbers dat sinds 1993 fiscale compromissen zijn gebaseerd op art. 7:900 BW 
en dus op een formele wet lijkt mij niet juist. Zie Elbers 2000, p. 68. Hoogstens kan worden 
gezegd dat fiscale compromissen behoren tot de categorie van vaststellingsovereenkomsten 
zoals deze zijn geregeld in art. 7:900 BW. 
48 Zie ook Den Boer, Koopman & Wattel 1999, p. 41.
49 Zie bijvoorbeeld Peeters 1985, p. 100, Gribnau 1998, p. 388-389, Van Mens 2002, p. 527, Van der 
Made 2005, p. 10 en Feteris 2007, p. 534.
50 Feteris 2007, p. 532 en 534. Vgl. Wattel 1987, p. 860.
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als een publiekrechtelijke rechtshandeling.51 Gribnau gaat een stap verder. Hij ziet 
de fiscale vaststellingsovereenkomst expliciet als een meerzijdige publiekrechte-
lijke rechtshandeling. Gribnau schaart de fiscale vaststellingsovereenkomst onder 
de publiekrechtelijke bevoegdhedenovereenkomsten. De bevoegdhedenovereen-
komst is naar zijn mening publiekrechtelijk van karakter omdat het object van de 
overeenkomst een bevoegdheid betreft die enkel door een bestuursorgaan gehan-
teerd kan worden.52 Gribnau gaat vervolgens verder in zijn analyse door specifiek 
in te gaan op de aard van de rechtshandeling. De fiscale vaststellingsovereen-
komst is een meerzijdige publiekrechtelijke rechtshandeling. Zijns inziens vormt 
de publiekrechtelijke rechtsbetrekking – met het op de overeenkomst volgende 
besluit – de grondslag voor het publiekrechtelijke karakter van een rechtshande-
ling door het bestuursorgaan. Een fiscale overeenkomst is een moment binnen 
een publiekrechtelijke rechstbetrekking. Om deze reden moet de overeenkomst 
naar zijn mening als publiekrechtelijk worden gekwalificeerd.53
Er is ook een groep auteurs die een soort tussenpositie innemen. Volgens Van 
Mens is een fiscale vaststellingsovereenkomst niet een publiekrechtelijke rechts-
handeling (zo volgt uit zijn analyse van de jurisprudentie), maar heeft zij wel een 
publiekrechtelijk karakter.54 A.A. van Rossum ziet in het fiscaal compromis zowel 
een publiekrechtelijke bevoegdhedenovereenkomst als een privaatrechtelijke vast-
stellingsovereenkomst. Van een publiekrechtelijke bevoegdhedenovereenkomst is 
naar haar oordeel sprake omdat belastingdienst en belastingplichtige contracte-
ren over de wijze waarop de belastingdienst van zijn bevoegdheid om aanslagen 
op te leggen gebruik zal maken. Tevens is van een vaststellingsovereenkomst 
in de zin van art. 7:900 BW sprake, omdat fiscale vaststellingsovereenkomsten 
aan de omschrijving in dit artikel voldoen.55 Publiekrechtelijke overeenkom-
sten moeten volgens haar eveneens worden aangemerkt als privaatrechtelijke 
rechtshandelingen.56
Overigens wordt in de literatuur ook de stelling geponeerd dat de kwalificatie 
van fiscale vaststellingsovereenkomsten als publiekrechtelijk of privaatrechtelijk 
er niet (zoveel) toe doet. Zo staat Wessels onverschillig tegenover de wijze van 
kwalificeren. Naar zijn mening staat bij de fiscale overeenkomst als bijzondere 
beleidshandeling noch de functie van deze beleidsovereenkomst als instrument 
van overheidsbeleid centraal, noch de functie van deze overeenkomst als instru-
ment van de belastingplichtige burger bij het bepalen van zijn financiële beleid. 
Een belangrijkere vraag dan de kwalificatievraag is in zijn opvatting de vraag welk 
51 Feteris 2007, p. 534 en tevens p. 532. 
52 Gribnau 1998, p. 388-389.
53 Gribnau 1998, p. 390. Zie tevens Van der Made 2005, p. 10. Ook Van der Made ziet de fiscale 
vaststellingsovereenkomst als een publiekrechtelijke rechtshandeling. Het feit dat een speci-
fieke publiekrechtelijke grondslag ontbreekt doet hier naar zijn mening niet aan af. De publiek-
rechtelijke rechtsbetrekking vormt, zijns inziens, de grondslag voor het publiekrechtelijke karak-
ter van deze meerzijdige rechtshandeling van het bestuursorgaan. Onduidelijk blijft wat Van der 
Made precies verstaat onder een publiekrechtelijke rechtsbetrekking.
54 Van Mens 2002, p. 527.
55 A.A. van Rossum 2002, p. 707-708.
56 A.A. van Rossum 2002, p. 708.
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recht op dit type overeenkomsten van toepassing is.57 A.A. van Rossum nuanceert 
het nut van het kwalificeren van fiscale vaststellingsovereenkomsten. Het maakt 
volgens haar betrekkelijk weinig uit of een overeenkomst publiekrechtelijk of 
privaat rechtelijk van aard is (als men van de ‘gemene rechtsleer uitgaat’). Zij wijst 
daarbij op art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb. Op privaatrechtelijke overeenkomsten 
zijn op grond van art. 3:14 BW regels van geschreven en ongeschreven publiek-
recht van toepassing. Op basis van art. 3:1 lid 2 Awb zijn op publiekrechtelijke 
overeenkomsten de regels van privaatrecht van toepassing. Ook ziet zij wat betreft 
de bevoegde rechter geen verschillen. Voor overeenkomsten staat geen rechtsgang 
bij de bestuursrechter open, omdat het niet gaat om besluiten in de zin van art. 1:3 
Awb.58
Een onverschillige houding tegenover de wijze van kwalificeren van fiscale 
vaststellingsovereenkomsten lijkt mij niet juist. Strikt genomen maakt het name-
lijk wel degelijk uit. Op privaatrechtelijke rechtshandelingen zijn de bepalingen 
van het BW (in beginsel) rechtstreeks van toepassing. Op publiekrechtelijke 
rechtshandelingen kunnen de bepalingen van het BW via schakelbepalingen 
van toepassing zijn. Daarbij dient aangetekend te worden dat praktisch gezien 
het resultaat wel hetzelfde kan zijn. Het nut van het kwalificeren van de overeen-
komst moet genuanceerd worden benaderd. Belangrijk is welk recht de rechter die 
bevoegd is over de overeenkomst te oordelen daarop toepast. Later in dit hoofdstuk 
wordt hier dieper op ingegaan (zie § 14.5 en § 14.9.3).
§ 14.3.3 Kwalificatie van de beslissing tot het aangaan van de overeenkomst
Van privaatrechtelijke rechtshandelingen moeten onder de Awb de beslissingen 
ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling worden onderschei-
den. Een beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling 
kan als een besluit worden aangemerkt wanneer aan de vereisten van art. 1:3 Awb 
is voldaan.59 Naar huidig recht zijn fiscale vaststellingsovereenkomsten privaat-
rechtelijke rechtshandelingen. De vraag rijst of de beslissing tot het aangaan van 
een fiscale vaststellingsovereenkomst is aan te merken als een Awb-besluit.
Niet iedere beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshan-
deling is aan te merken als een besluit in de zin van art. 1:3 Awb. De aanwezigheid 
van een publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag lijkt doorslaggevend voor het 
antwoord op de vraag of een beslissing ter voorbereiding van een privaatrechte-
lijke rechtshandeling kan worden aangemerkt als een publiekrechtelijke rechts-
handeling, en dus als een besluit (mits natuurlijk ook is voldaan aan de overige 
vereisten zoals genoemd in art. 1:3 lid 1 Awb).60 Een publiekrechtelijke bevoegd-
heidsgrondslag voor de beslissingen tot het aangaan van een fiscale vaststellings-
overeenkomst zou mogelijk gevonden kunnen worden in art. 32 Cw 2001. Een 
57 Wessels 1982, p. 44.
58 A.A. van Rossum 2002, p. 708.
59 Zie over de beslissingen ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling van de 
overheid uitgebreid Huisman & Jak 2008, p. 149 e.v.
60 Huisman & Jak 2008, p. 156 en 165.
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 privaatrechtelijke rechtshandeling van de Staat wordt verricht door de minister 
wiens begroting het betreft. Deze bevoegdheid kan de minister door iemand 
anders laten uitoefenen. De bevoegdheid tot het verrichten van privaatrechtelijke 
rechtshandelingen (beslissing tot het aangaan en het daadwerkelijk verrichten van 
de rechtshandeling) wordt overgedragen aan de Directeur-Generaal Belasting-
dienst voor aangelegenheden die behoren tot zijn werkterrein,61 die het op zijn 
beurt weer overdraagt aan de voorzitter van een belastingregio voor aangelegen-
heden die behoren tot zijn werkterrein.62 De voorzitter van een belastingregio 
is tevens belastinginspecteur.63 Beslissingen van de belastinginspecteur tot het 
aangaan van een fiscale vaststellingsovereenkomst zouden kunnen worden gecon-
strueerd als Awb-besluiten. Vraag is of dit ook daadwerkelijk gebeurt. Het lijkt er 
niet op. In de fiscale literatuur en jurisprudentie komt de vraag of een beslissing 
tot het aangaan van een fiscale vaststellingsovereenkomst al dan niet een besluit 
is niet aan de orde.
§ 14.3.4 Conclusie
De heersende opvatting in de fiscale en bestuursrechtelijke literatuur lijkt te zijn 
dat de fiscale overeenkomst een publiekrechtelijke figuur is. De belastingkamer 
van de Hoge Raad heeft aangegeven dat bij het fiscale compromis sprake is van 
een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 BW. Naar huidig recht is 
een fiscale vaststellingsovereenkomst een privaatrechtelijke rechtshandeling.
De beslissing van de belastinginspecteur tot het aangaan van een fiscale vast-
stellingsovereenkomst is theoretisch gezien te construeren als een Awb-besluit. 
In de fiscale jurisprudentie en literatuur is dit overigens niet aangenomen, sterker 
nog de beslissing tot het aangaan speelt geen enkele rol van betekenis daarin.
§ 14.4 Vaststellingsovereenkomst nader beschouwd
§ 14.4.1 Inleiding
De fiscale vaststellingsovereenkomst is een overeenkomst in de zin van art. 7:900 
BW, maar wat betekent dit eigenlijk? Hieronder wordt nader ingegaan omschrij-
ving van de vaststellingsovereenkomst in art. 7:900 BW. Tevens wordt ingegaan 
op het onderscheid tussen fiscale vaststellingsovereenkomsten en andere (daarop 
gelijkende) figuren.
§ 14.4.2 Vaststellingovereenkomst nader beschouwd: art. 7:900 BW
In art. 7:900 lid 1 BW is bepaald dat partijen zich bij een vaststellingsovereen-
komst, ter beëindiging of voorkoming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen 
61 Organisatie- en mandaatbesluit ministerie van Financiën, zie Stcrt. 2005, 182 p. 14.
62 Organisatie- en mandaatbesluit directoraat-generaal Belastingdienst, zie Stcrt. 2006, 214 p. 11. 
63 Art. 3 juncto 5 Uitvoeringsregeling Belastingdienst 2003. Zie Stcrt. 2002, 247 p. 19. 
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tussen hen rechtens geldt, jegens elkaar binden aan een vaststelling daarvan, 
bestemd om ook te gelden voor zover zij van de tevoren bestaande rechtstoestand 
mocht afwijken. Hieronder wordt op een aantal aspecten uit deze definitie nader 
ingegaan.
Een vaststellingsovereenkomst moet gebaseerd zijn op een onzekerheid of een 
geschil. Niet vereist is een objectieve onzekerheid of een gegronde vrees voor een 
geschil. Voldoende is een feitelijke subjectieve onzekerheid of dat partijen een 
geschil hebben, dan wel dit voor de toekomst vrezen. Er wordt aldus uitgegaan 
van een subjectieve norm.64 De vaststellingsovereenkomst is bedoeld voor zowel 
bestaande als toekomstige onzekerheden of geschillen. In een (fiscale) vaststel-
lingsovereenkomst hoeven partijen niet alle geschilpunten hebben opgelost. De 
belastingkamer van de Hoge Raad oordeelde dat van een fiscaal compromis ook 
sprake kan zijn als de betrokken partijen niet alle tussen hen bestaande geschil-
punten tot een oplossing hebben gebracht.65 Bij de beoordeling of er sprake is 
van de voor een vaststellingsovereenkomst vereiste onzekerheid of geschil dient 
gekeken te worden naar het geheel van onderwerpen in de overeenkomst.66 Zo 
oordeelde de belastingkamer van de Hoge Raad:
‘Onderdeel a van het middel bestrijdt terecht ’s Hofs oordeel dat de onderhavige 
overeenkomst geen vaststellingsovereenkomst is. Het Hof heeft dat oordeel ge-
grond op de omstandigheid dat beide partijen zich ten tijde van het sluiten van 
de overeenkomst ervan bewust waren dat het overeengekomen heffingsmoment 
afweek van het (…) wettelijke genietingsmoment, zodat partijen daaromtrent geen 
onzekerheid of geschil hadden. Daarmee heeft het Hof echter miskend dat de over-
eenkomst meerdere onderwerpen regelt, waaronder met name ook (…) de waarde-
ring van de opties en de vraag of belanghebbendes werkgever als inhoudingsplich-
tige ter zake van de opties is aan te merken. Het Hof diende dan ook te beoordelen 
of de overeenkomst in haar geheel bezien strekt ter voorkoming of beëindiging van 
onzekerheid of geschil; daarbij staat de enkele omstandigheid dat beide partijen be-
seffen dat de overeenkomst ten aanzien van een bepaald aspect een afspraak bevat 
die afwijkt van de wettelijke regeling, niet eraan in de weg om de overeenkomst in 
haar geheel bezien aan te merken als een vaststellingsovereenkomst.’67
Een vaststellingsovereenkomst strekt tot de beëindiging of voorkoming van een 
onzekerheid of een geschil. De overeenkomst is bestemd om ook te binden voor 
zover de vaststelling van de zonder haar bestaande rechtstoestand mocht afwij-
ken. Partijen kunnen niet eenzijdig terugkomen op de vaststelling als zij achteraf 
tot de ontdekking komen dat zij hun kansen verkeerd hebben ingeschat.68
64 TM Boek 7 BW, p. 1135. Feitelijke subjectieve onzekerheid wil zeggen dat partijen van mening zijn 
dat tussen hen onzekerheid bestaat: De Blieck e.a. 2011, p. 283 en 284.
65 HR (belastingkamer) 1 mei 1996, BNB 1996, 212 m.nt. J.W. Zwemmer.
66 HR (belastingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt. R.H. Happé.
67 R.o. 3.4.1, HR (belastingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt. R.H. Happé.
68 De Blieck e.a. 2011, p. 283-284.
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Art. 7:900 lid 1 BW bepaalt dat de overeenkomst strekt tot de vaststelling van 
‘wat rechtens tussen partijen geldt’. Met deze zinsnede wordt de rechtsverhouding 
van, of rechtstoestand tussen partijen bedoeld.69 Hetgeen tussen partijen rech-
tens geldt is een ruimer begrip dan de tussen partijen geldende rechtsverhouding, 
aldus de toelichting Meijers bij boek 7 BW. De vaststelling kan ook betrekking 
hebben op een absoluut recht of inhouden dat tussen partijen in het geheel geen 
rechtsverhouding bestaat.70
Een vaststellingsovereenkomst hoeft niet gepaard te gaan met wederzijdse 
opofferingen.71 Uit de regeling van de vaststellingsovereenkomst in het BW blijkt 
dat de eis dat partijen elkaar tegemoetkomen niet wordt gesteld.72 Ook voor fiscale 
vaststellingsovereenkomsten geldt dit uitgangspunt. Zo overwoog de belastingka-
mer van de Hoge Raad:
‘Voor zover de klachten strekken ten betoge dat van een fiscaal compromis slechts 
sprake kan zijn, indien beide partijen zich daarbij opofferingen getroosten, falen zij. 
Voor de aanwezigheid van een vaststellingsovereenkomst als hoedanig een fiscaal 
compromis moet worden aangemerkt stelt artikel 7:900 van het Burgerlijk Wetboek 
immers niet de eis van wederzijdse opofferingen.’73
Waarover kan in een (fiscale) vaststellingsovereenkomst worden gecontracteerd?
In een vaststellingovereenkomst kunnen afspraken worden gemaakt over 
feiten en over de toepassing van het recht.74 Een fiscale overeenkomst kan betrek-
king hebben op de vaststelling en de waarding van feiten. De fiscale vaststellings-
overeenkomst kan onder meer het volgende inhouden: vaststelling van de waarde 
van een bepaalde zaak, vaststelling van niet geboekte ontvangsten, bepaling van 
toerekening van winst, bepaling van het toepasselijke tarief en verschuiving 
van correcties.75 Ook over toekomstige feiten kan een vaststellingsovereenkomst 
worden gesloten.76 Voorts kunnen vaststellingovereenkomsten worden gesloten 
69 Asser/Van Schaick 2004 (5-IV), p. 212.
70 TM Boek 7 BW, p. 1135.
71 HR (belastingkamer) 13 september 2000, NTFR 2000, 1365, V-N 2000, p. 3918. Zie tevens eerder 
HR (belastingkamer) 25 november 1992, BNB 1993, 63 m.nt. J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw).
72 Asser/Van Schaick 2004 (5-IV), p. 213-214.
73 HR (belastingkamer) 13 september 2000, BNB 2000, 346, NTFR 2000, 1365, V-N 2000, 3918. 
Voor de invoering van titel 7.15 NBW had de Hoge Raad al afstand genomen van de opvatting dat 
een fiscaal compromis een wederzijds opofferen vereist. Zie HR (belastingkamer) 25 november 
1992, BNB 1993, 63 m.nt. J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw). Zie Wattel 2001, p. 36.
74 De Blieck e.a. 2011, p. 283.
75 Deze opsomming is ontleend aan: Elbers 2000, p. 73. Zie tevens Feteris 2007, p. 540. Zie voor 
voorbeelden: HR (belastingkamer) 31 oktober 1973, BNB 1973, 254 inzake vaststelling van niet 
geboekte ontvangen, conclusie plv. P-G Van Soest onder 5.17 bij HR (belastingkamer) 7 mei 
1997, BNB 1997, 221 m.nt. Hoogendoorn inzake bepaling van verrekenprijzen of toerekening 
van winst, HR (belastingkamer) 27 februari 1985, BNB 1985, 158 m.nt. H.J. Hofstra inzake bepa-
ling van het toepasselijke tarief en HR (belastingkamer) 8 maart 1995, BNB 1995, 246 m.nt. 
J.P. Scheltens inzake verschuiving van correcties.
76 Dit volgt uit art. 7:900 BW. Een vaststellingovereenkomst kan ook worden gesloten ter voorko-
ming van onzekerheid of geschil. Uit de jurisprudentie van de belastingkamer van de Hoge Raad 
volgt ook dat over toekomstige feiten een fiscale vaststellingovereenkomst kan worden gesloten. 
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die betrekking hebben op een juridisch onduidelijke of omstreden kwestie.77 Dit 
volgt uit art. 7:900 lid 1 BW. Uit dit artikel volgt dat vaststellingovereenkomsten 
kunnen worden gesloten over onzekerheid of geschil omtrent hetgeen rechtens 
geldt. Op het terrein van het belastingrecht zijn vaststellingen denkbaar over de 
uitleg van een wetsartikel waarover in een concreet geval onzekerheid bestaat. 
In de belastingwetgeving komt belissingsruimte (beoordelingsruimte) voor. Wan-
neer nog niet door de belastingkamer van de Hoge Raad is beslist en over de uitleg 
of toepassing van de rechtsnorm in redelijkheid verschil van mening mogelijk 
is, ontbreekt de kennis omtrent de inhoud van de fiscale rechtsregel. Een fiscale 
vaststellingovereenkomst zou gesloten kunnen worden, waarbij de belastingin-
specteur en de belastingplichtige voor de afwikkeling van een aanslag een door 
partijen zo goed mogelijk benaderde inhoud van de rechtsregel vaststellen.78 Het 
civiele recht en de daarop gebaseerde jurisprudentie van de belastingrechter staan 
dit toe. De lijn is dat een vaststellingsovereenkomst ook rechtsvragen kan betref-
fen, tenzij zij naar inhoud of strekking in strijd komt met de goede zeden of de 
openbare orde. De beleidsregels en werkinstructies van de staatssecretaris geven 
blijk van een beperktere benadering.79 In het kader van de vaststelling van de 
begroting van de uitgaven en de ontvangsten van het ministerie van Financiën 
voor het jaar 2000 heeft de staatssecretaris van Financiën opgemerkt dat ‘een 
vaststellingsovereenkomst ziet op de vaststelling van de fiscaal relevante feiten, 
niet op de toepassing van het fiscale recht’.80 In het besluit van de Directeur 
Generaal van de Belastingdienst namens de staatssecretaris van 25 februari 2004 
is bepaald dat inspecteurs niet eerder beantwoorde rechtsvragen dienen voor te 
leggen aan een kennisgroep, waarbij de veronderstelling is dat zij het standpunt 
van de kennisgroep in beginsel volgen.81 Kritiek op dit beleid is dat een resultaat 
vaak lang op zich laat wachten en dat een discussie tussen belastinginspecteur 
en belastingplichtige niet langer mogelijk is.82 Overigens is in dit besluit bepaald 
dat standpuntbepalingen naar aanleiding van een rechtsvraag in een vaststel-
lingovereenkomst kunnen worden opgenomen.83 Uit de werkinstructie voor de 
belastingdienst van 24 december 2004 volgt een nog stringenter beeld, namelijk 
dat belastinginspecteurs geen vaststellingovereenkomsten sluiten waarin een 
rechtsvraag wordt beantwoord.84
Fiscale vaststellingsovereenkomsten kunnen worden gesloten in het kader 
van de belastingheffing en de invordering. Onderwerpen die betrekking hebben 
Zie HR (belastingkamer) 1 december 1971, BNB 1972, 171 en HR (belastingkamer) 25 november 
1992, BNB 1993, 63 m.nt. J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw). Door deze jurisprudentie is HR (belas-
tingkamer) 20 juni 1956, BNB 1956, 246 m.nt. H.J. Hofstra achterhaald.
77 Elbers 2000, p. 74-75. Tevens Van Mens 2002, p. 528-529 en Feteris 2007, p. 540-541.
78 Elbers 2000, p. 74.
79 Vgl. Feteris 2007, p. 540-541.
80 Kamerstukken II 1999/00, 26 800 IXB, nr. 46, p. 6.
81 Besluit van 25 februari 2004, BNB 2004, 194.
82 Zie over kennisgroepen uitvoerig Brandsma 1999, p. 1672. Zie tevens Feteris 2007, p. 541 voor 
een uitvoerig literatuur overzicht.
83 Besluit van 25 februari 2004, BNB 2004, 194.
84 Werkinstructie van 24 december 2004, V-N 2005, 6.2.
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op de fiscale rechtspositie van belastingplichtigen en waarover in redelijkheid 
onzekerheid of geschil kan ontstaan, lenen zich (in beginsel) voor een vaststel-
lingsovereenkomst. Zowel over materieelrechtelijke als over formeelrechtelijke 
belastingkwesties kan worden gecontracteerd.85 Over een aantal onderwerpen is 
echter discussie geweest. Een punt van discussie is geweest of een fiscale vaststel-
lingovereenkomst wel de boete kan betreffen. De belastingkamer van de Hoge 
Raad heeft uitdrukkelijk overwogen dat een boete ook onderwerp van een fiscale 
vaststellingovereenkomst kan zijn.86 Ook over de vraag of rente onderwerp kan 
zijn van een vaststellingovereenkomst heeft discussie bestaan. Uit de jurispru-
dentie van de belastingrechter volgt dat het toelaatbaar is om vaststellingovereen-
komsten te sluiten met als onderwerp heffingsrente en invorderingsrente.87 In zijn 
besluit van 1 december 1997, dat betrekking heeft op de kaders voor het sluiten van 
vaststellingovereenkomsten, heeft de staatssecretaris van Financiën onderwerpen 
aangegeven waarover geen overeenkomsten mogen worden gesloten.88 Er mogen, 
aldus dit besluit, geen afspraken gemaakt worden over: heffingsrente, invorde-
ringsrente en bestuurlijke boetes indien in combinatie met deze afspraak uitruil 
plaatsvindt met betrekking tot andere aspecten of elementen van de heffing of 
invordering,89 de houdbaarheid van belastingbesparende constructies, het al dan 
niet aanmelden van een fiscaal of douane delict, het al dan niet aanwenden van 
rechtsmiddelen in een strafzaak en zaken die betrekking hebben op arbeidsvoor-
waardenoverleg tussen werkgevers en werknemers in het kader van collectieve 
arbeidsovereenkomsten.
§ 14.4.3 Afgrenzing fiscale vaststellingsovereenkomst met andere figuren
Door het sluiten van een fiscale vaststellingsovereenkomst kunnen partijen 
rechtszekerheid verkrijgen. In het belastingrecht bestaan ook andere manieren 
om, anders dan door middel van een daadwerkelijke aanslag, rechtszekerheid te 
verkrijgen. In dit verband kan gewezen worden op bijvoorbeeld de toezegging van 
de belastinginspecteur en de akkoordverklaring door de belastingplichtige. Hoe 
verhoudt de fiscale vaststellingsovereenkomst zich nu tot deze andere figuren?
85 Van Mens 2002, p. 528-529 en Feteris 2007, p. 540.
86 HR (belastingkamer) 23 december 1992, BNB 1993, 95, HR (belastingkamer) 23 december 1992, 
BNB 1993, 96 m.nt. J.P. Scheltens, HR (belastingkamer) 9 oktober 1996, BNB 1997, 53 m.nt. 
P.J. Wattel en HR (belastingkamer) 9 januari 2004, BNB 2004, 127. Zie hierover uitgebreider 
Smit 1993, p. 648, Wattel 1996a, p. 249, Smit 1997, p. 853 e.v., Gribnau 1998, p. 413, Feteris 2007, 
p. 541, Langereis & De Roos 2010, p. 245 en De Blieck e.a. 2011, p. 286. Scheltens is van mening 
dat een fiscale vaststellingsovereenkomst geen betrekking kan hebben op boetes. Zie zijn noot 
onder 3 bij HR (belastingkamer) 25 november 1992, BNB 1993, 63 (Toiletjuffrouw).
87 HR (belastingkamer) 25 augustus 1993, BNB 1993, 304 en Hof Amsterdam (belastingkamer) 
17 maart 2004, V-N 2004, 31.6. Ook in de literatuur gaat men er van uit dat vaststellingovereen-
komsten kunnen worden gesloten over rente: Wattel 1996a, p. 249, Gribnau 1998, p. 413, Feteris 
2007, p. 541 en Langereis & De Roos 2010, p. 245.
88 Besluit van 1 december 1997, nr. AFZ 97/2412, V-N 1997, 4702 onder paragraaf 2.
89 Let wel: contracteren over boetes en rente is dus wel toegestaan, een uitruil echter niet. De 
Blieck e.a. 2011, p. 286 onderschrijven dit punt. Wattel en Feteris onderschrijven dit punt niet. 
Zie Wattel 1996a, p. 249 en Feteris 2007, p. 541.
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Van een toezegging is sprake wanneer de belastinginspecteur zich eenzijdig uitlaat 
over de fiscale gevolgen van een voorgenomen handelen van de belastingplichti-
ge.90 Het kenmerkende verschil tussen een toezegging en een vaststellingsover-
eenkomst is gelegen in het feit dat de toezegging een eenzijdige handeling is en de 
overeenkomst een meerzijdige rechtshandeling. Het belang van het onderscheid 
tussen de twee figuren zit in de binding.91 De fiscus is gebonden aan de eenmaal 
gedane toezegging. De belastingplichtige is niet gebonden aan een door de fiscus 
gedane toezegging en het staat hem in beginsel vrij om bij nader inzien strikte 
toepassing van het belastingrecht te verlangen in plaats van toepassing van de 
toezegging.92 Bij een overeenkomst zijn beide partijen gebonden.
Soms bestaat er discussie over de vraag of een bepaalde handeling moet worden 
aangemerkt als een toezegging van de belastinginspecteur of als een vaststellings-
overeenkomst. In dit verband kan gewezen worden op ‘rulings’.
Bij brief van 17 februari 1995 heeft de staatssecretaris van Financiën het 
rulingbeleid uiteengezet. Volgens de staatssecretaris wordt met de rulingpraktijk 
internationaal opererende bedrijven vooraf zekerheid geboden over de toepas-
selijkheid van de binnen wet en jurisprudentie bestaande oplossingen voor zich 
concreet voordoende fiscale knelpunten.93 In deze brief komen twee definities van 
het fenomeen ruling aan de orde. Een ruling wordt omschreven als een binnen 
het kader van belastingwet, jurisprudentie en resoluties door de rulinginspecteur 
vooraf verstrekte standpuntbepalingen betreffende de vaststelling van de gehele 
winst die in internationaal concernverband wordt behaald met in Nederland ver-
richte activiteiten. Tevens wordt een ruling omschreven als een de belastingdienst 
bindende toezegging vooraf (binnen wet, jurisprudentie en resoluties) over de toe-
passing van het Nederlandse belastingrecht in internationaal-concernverband dan 
wel in grensoverschrijdende situaties.94 Bij besluit van 1 december 1997 heeft de 
staatssecretaris aangegeven dat een ruling geen vaststellingsovereenkomst is.95 
Met name de tweede definitie van de staatssecretaris en de constatering in het 
besluit van 1 december 1997 dat een ruling geen overeenkomst is, lijken te wijzen 
op een kwalificatie van rulings als toezeggingen. In het kader van nieuw beleid 
met betrekking tot rulings spreekt de staatssecretaris over ‘afspraken’ en zelfs 
over ‘vaststellingsovereenkomsten’. Dit lijkt erop te wijzen dat hij rulings nu wel 
ziet als vaststellingsovereenkomsten.96
De opvattingen in de literatuur ten aanzien van rulings lopen uiteen. In een 
deel van de literatuur wordt geconcludeerd dat een ruling geen overeenkomst is 
90 A.A. van Rossum 2002, p. 704. Vgl. Bierens de Haan 2004, p. 29 en Feteris 2007, p. 533.
91 Wattel 1999, p. 383.
92 Vgl. Wattel 1999, p. 386.
93 Kamerstukken II 1994/95, 24 086, nr. 1, p. 4.
94 Kamerstukken II 1994/95, 24 086, nr. 1, p. 4. De Blieck e.a. 2011, p. 287 wijzen erop dat rulings 
thans APA’s worden genoemd, hetgeen staat voor Advanced Pricing Agreements.
95 Besluit van 1 december 1997, nr. AFZ 97/2412, V-N 1997, 4702 onder paragraaf 5.
96 Zie Feteris 2007, p. 533 noot 15 en De Blieck e.a. 2011, p. 288. Opmerkelijk is wel dat de staats-
secretaris daarbij wijst op de kaders voor vaststellingsovereenkomsten in zijn besluit van 
1  december 1997 waarin hij expliciet zegt dat een ruling geen vaststellingsovereenkomst is, 
zonder dat hij op dit punt terugkomt.
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maar een eenzijdige toezegging.97 Opvallend is dat men dit doet onder verwijzing 
naar de definitie waarin een ruling wordt gekarakteriseerd als een ‘de Belasting-
dienst bindende toezegging’, dan wel dat men aansluiting voor deze opvatting 
zoekt bij het besluit van 1 december 1997. Wattel, die ook van het standpunt uitgaat 
dat een ruling een toezegging is, wijst er wel op dat het in een individueel geval 
mogelijk is dat een ruling toch het karakter van een (wederkerige) vaststellings-
overeenkomst kan hebben.98 Aan de andere kant wordt door anderen in de litera-
tuur de ruling niet zonder meer gelijkgesteld met een toezegging. Opvallend is 
dat men daarbij aansluiting zoekt bij de definitiebepaling (van de staatssecretaris) 
waarin een ruling wordt gezien als een ‘standpuntbepaling’, althans de ruling 
ziet als een standpuntbepaling. Volgens De Blieck e.a. zal een ruling zich soms 
beperken tot een eenzijdige standpuntbepaling, maar zal het in veel gevallen 
daar niet bij blijven en wordt er overlegd tussen belastingplichtige en de belas-
tinginspecteur. Het resultaat van het overleg kan naar hun mening het karakter 
van een overeenkomst hebben, ongeacht de benaming van het resultaat.99 Klein 
Sprokkelhorst wijst erop dat een ruling in elk geval moet worden gezien als een 
overeenkomst hetgeen naar haar oordeel reeds blijkt uit het feit dat elke ruling 
een aantal voorwaarden bevat waaraan de belastingplichtige moet voldoen, wil de 
ruling niet vervallen. Van een enkele toezegging aan de zijde van de fiscus kan 
derhalve naar haar mening moeilijk worden gesproken.100
De fiscaalrechtelijke jurisprudentie lijkt zich aan te sluiten bij de opvatting 
zoals die bij De Blieck e.a. is te vinden. De belastingkamer van de Hoge Raad 
kwalificeert in een aantal uitspraken aan hem voorgelegde rulings als een vast-
stellingsovereenkomst of als een afspraak, zonder dit te motiveren.101 De belas-
tingkamer van het hof Arnhem heeft zich uitdrukkelijk uitgelaten over de vraag 
of brieven tussen een belastingplichtige en de belastingdienst moeten worden 
aangemerkt als een eenzijdige toezeggingen door de belastingdienst of als over-
eenkomsten. Deze brieven stonden te boek als de zogenoemde ‘1994-ruling’ en de 
‘1997-ruling’. De belastingplichtige stelde zich op het standpunt niet gebonden te 
zijn, omdat het een ruling betrof in de zin van het besluit van de staatssecretaris 
van 1 december 1997. Het hof oordeelde als volgt over de kwalificatie van deze 
brieven:
97 Zie de aantekening bij het besluit van 1 december 1997, nr. AFZ 97/2412, V-N 1997, 4702, Wattel 
1999, p. 386 en Bierens de Haan 2003, p. 466-467 en Bierens de Haan 2004, p. 29. 
98 Wattel 1999, p. 386.
99 De Blieck e.a. 2011, p. 288.
100 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 110.
101 HR (belastingkamer) 7 mei 1997, BNB 1997, 221 m.nt. Hoogendoorn en HR (belastingkamer) 
10 november 1999, BNB 2001, 140 m.nt. A.H.M. Daniels. Het eerste arrest heeft voor de nodige 
opschudding gezorgt. Wattel en De Blieck e.a. twijfelen sterk aan de waarde die aan dit arrest 
gehecht moet worden: Wattel 1999, p. 388 e.v. en De Blieck e.a. 2011, p. 288. Zij nemen kort 
gezegd het standpunt in dat aan dit arrest geen verstrekkende gevolgen verbonden kunnen 
worden, omdat het rechtskarakter van de ruling in die zaak niet aan de orde was (het was tussen 
partijen niet in geschil) en de Hoge Raad de kwalificatie niet motiveerde. 
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‘Inhoud en strekking van de afspraken zoals deze blijken uit de gedingstukken hou-
den, naar het oordeel van het Hof, duidelijk in dat de betrokken partijen beoogden 
zich over en weer vast te leggen met betrekking tot de fiscale gevolgen van belang-
hebbendes financieringsactiviteiten, dat zij dit oogmerk ook schriftelijk hebben vast-
gelegd en zulks vervolgens bij de winstvaststelling in aanmerking hebben genomen, 
behoudens de door belanghebbende voorgestane onderwerpelijke afwaardering. 
Niet aannemelijk is geworden dat de vastgelegde regelingen de neerslag vormen 
van eenzijdige toezeggingen door de Belastingdienst. De getroffen regelingen zijn 
daarom naar het oordeel van het Hof aan te merken als vaststellingsovereenkom-
sten in de zin van artikel. 7:900, lid 1, BW.’
Van een vaststellingovereenkomst is, aldus het hof, sprake wanneer betrokken 
partijen beogen zich over en weer vast te leggen met betrekking tot de fiscale 
gevolgen.102 De benaming ‘ruling’ doet daar niet aan af. De belastingrechter 
bekijkt of een handeling kan worden gekwalificeerd als een overeenkomst of als 
een eenzijdige toezegging.
Bij de akkoordverklaring door de belastingplichtige van een belastingaanslag 
of een uitspraak van de inspecteur doet zich de omgekeerde situatie voor. De 
belastingplichtige verklaart zich aan het standpunt van de inspecteur te zullen 
houden. Hoe moet een akkoordverklaring worden gekwalificeerd? Betreft het een 
standpuntbepaling van de belastingplichtige, een aanvaarding van de zijde van de 
belastingplichtige voor een vaststellingsovereenkomst of is sprake van een andere 
figuur? De belastingkamer van de Hoge Raad maakt een onderscheid tussen 
enkele akkoordverklaringen en fiscale vaststellingovereenkomsten.103 De Hoge 
Raad overweegt hiertoe het volgende:
‘Het Hof is ten onrechte ervan uitgegaan dat een belastingplichtige is gebonden 
aan een accoordverklaring omtrent de hoogte van een op te leggen aanslag of om-
trent een of enkele elementen daarvan, ook buiten de gevallen dat dienaangaande 
een compromis is gesloten of de belastingplichtige uitdrukkelijk afstand heeft ge-
daan van zijn recht om tegen die aanslag met een bezwaar- of beroepschrift op te 
komen.’104
102 Hof Arnhem (belastingkamer) 10 september 2004, BNB 2006, 177 m.nt. J.A.G. van der Geld.
103 HR (belastingkamer) 18 december 1991, BNB 1992, 133, HR (belastingkamer) 27 mei 1992, BNB 
1992, 302 m.nt. Van Dijck (Diamantconstructie-arrest), HR (belastingkamer) 25 november 1992, 
BNB 1993, 63 m.nt. J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw), HR (belastingkamer) 23 december 1992, BNB 
1993, 95, HR (belastingkamer) 23 december 1992, BNB 1993, 96 m.nt. J.P. Scheltens en HR 
(belastingkamer) 25 oktober 2000, BNB 2001, 10. Zie tevens Hof ’s-Hertogenbosch (belasting-
kamer) 18 oktober 1994, V-N 1995, 1864. Zie hierover Gribnau 1998, p. 392, A.A. van Rossum 
2001, p. 53, Watel 2001, p. 35 e.v. en A.A. van Rossum 2002, p. 704. Kritisch ten aanzien van 
dit onderscheid: Verstraaten. Hij ziet niet goed in waarom de (enkele) akkoordverklaring met 
een aanslag niet beschouwd kan worden als de sluiting van een vaststellingsovereenkomst. Als 
mogelijke verklaring ziet hij de bescherming van belastingplichtigen tegen overrompelingen van 
de fiscus. Dit is naar zijn mening wel een goede zaak. Zie Verstraaten 1993, p. 873. Zie ook Wattel 
2001, p. 37.
104 HR (belastingkamer) 18 december 1991, BNB 1992, 133.
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Een belastingplichtige is niet gebonden aan een akkoordverklaring op zich zelf. 
Hij is alleen gebonden aan een akkoordverklaring wanneer deze deel uitmaakt 
van een fiscale vaststellingsovereenkomst of wanneer hij bij de akkoordverkla-
ring uitdrukkelijk afstand heeft gedaan van zijn recht op bezwaar en beroep. 
Een enkele akkoordverklaring brengt dus niet een vaststellingsovereenkomst 
tot stand. De vraag rijst waar precies de grens ligt tussen de enkele akkoord-
verklaring en de fiscale vaststellingsovereenkomst. Het is niet altijd eenvoudig 
om in een concreet geval te bepalen of sprake is van een enkele akkoordverkla-
ring of van de aanvaarding door de belastingplichtige van een aanbod voor een 
vaststellingsovereenkomst.105
Op basis van een jurisprudentieanalyse concludeert Wattel dat standpuntbepa-
ling door de fiscus en de akkoordverklaring door de belastingplichtige onderschei-
den moeten worden van de termen aanbod en aanvaarding.106 Als onderscheidend 
criterium zou zijns inziens de volgende vraag gesteld kunnen worden: ‘zou de 
overheid (c.q. burger) hetzelfde standpunt zijn blijven innemen als de wederpartij 
er niet mee akkoord zou zijn gegaan’.107 Dit spreekt naar mijn mening aan. Met 
Wattel kan worden opgemerkt dat voor het aannemen van een vaststellingsover-
eenkomst een wederzijds beïnvloedend verband moet bestaan tussen het stand-
punt van de één en de akkoordverklaring ervan door de ander, zij moeten in enige 
mate van elkaar afhangen.108 Terecht merkt hij op dat het standpunt van de een 
blijft niet noodzakelijkerwijs blijft staan als de ander het niet aanvaardt: de enkele 
akkoordverklaring met het standpunt van de ander is niet voldoende voor een 
overeenkomst, zelfs zinloos als het standpunt van die ander geheel los staat van 
de vraag of het voor akkoordverklaard wordt of niet.109
§ 14.4.4 Conclusie
Art. 7:900 BW bevat een omschrijving van de vaststellingsovereenkomst. In dit 
artikel is bepaald dat partijen zich bij een vaststellingsovereenkomst, ter beëindi-
ging of voorkoming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen hen rech-
tens geldt, jegens elkaar binden aan een vaststelling daarvan, bestemd om ook 
te gelden voor zover zij van de tevoren bestaande rechtstoestand mocht afwijken.
Fiscale vaststellingsovereenkomsten kunnen worden gesloten in het kader 
van de belastingheffing en de invordering. Onderwerpen die betrekking hebben 
op de fiscale rechtspositie van belastingplichtigen en waarover in redelijkheid 
105 Vgl. Wattel 2001, p. 35.
106 Zie Wattel 2001, p. 35 e.v.
107 Wattel 2001, p. 38.
108 Wattel 2001, p. 38.
109 Wattel 2001, p. 38. Asser/Van Schaick 2004 (5-IV), p. 225 gaat van een soortgelijke benadering 
uit. Wezenskenmerk van de vaststellingsovereenkomst is, volgens Asser/Van Schaick, dat beide 
partijen bij het sluiten van de overeenkomst bereid moeten zijn geweest om het eigen standpunt 
op te geven en het standpunt van de wederpartij te respecteren voor zover dat noodzakelijk is 
krachtens de beslissing die in de vaststellingsovereenkomst haar grond vindt. Aldus Asser/Van 
Schaick is er geen vaststellingsovereenkomst als een partij bij overeenkomst simpelweg de juist-
heid van het standpunt van de wederpartij erkent.
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 onzekerheid of geschil kan ontstaan, lenen zich in beginsel voor een vaststel-
lingsovereenkomst. Zowel over materieelrechtelijke als over formeelrechtelijke 
belastingkwesties kan worden gecontracteerd.
In een vaststellingovereenkomst kunnen afspraken worden gemaakt over feiten 
en over de toepassing van het recht. In deze paragraaf is aan de orde geweest of dit 
ook geldt voor fiscale vaststellingsovereenkomsten. Een fiscale overeenkomst kan 
betrekking hebben op de vaststelling en de waarding van feiten. Over het contrac-
teren in een fiscale overeenkomst over de toepassing van het recht bestaat geen 
eenduidigheid. Uit art. 7:900 BW volgt dat vaststellingovereenkomsten kunnen 
worden gesloten over onzekerheid of geschil omtrent hetgeen rechtens geldt. Een 
fiscale vaststellingovereenkomst zou gesloten kunnen worden, waarbij de belas-
tinginspecteur en de belastingplichtige voor de afwikkeling van een aanslag een 
door partijen zo goed mogelijk benaderde inhoud van de rechtsregel vaststellen. 
Het civiele recht en de daarop gebaseerde jurisprudentie van de belastingrechter 
staan dit toe. De beleidsregels en werkinstructies van de staatssecretaris geven 
blijk van een beperktere benadering.
Soms is het lastig om een fiscale vaststellingsovereenkomst te onderscheiden 
van bijvoorbeeld een toezegging of een akkoordverklaring. In de jurisprudentie 
lijkt de benaming die partijen aan een handeling geven (of die gangbaar is) niet 
van doorslaggevende betekenis. De belastingrechter bekijkt steeds of een hande-
ling kan worden gekwalificeerd als een overeenkomst of als een eenzijdige toezeg-
ging dan wel een akkoordverklaring. Van een vaststellingovereenkomst is sprake 
wanneer betrokken partijen beogen zich over en weer vast te leggen met betrek-
king tot de fiscale gevolgen.
§ 14.5 Toepasselijk recht
De kwalificatie door de belastingkamer van de Hoge Raad van fiscale compromis-
sen als vaststellingsovereenkomsten in de zin van titel 7.15 BW heeft tot gevolg 
dat op deze overeenkomsten de regels met betrekking tot vaststellingsovereen-
komsten rechtstreeks van toepassing zijn.110 Een vaststellingsovereenkomst is een 
obligatoire overeenkomst in de zin van art. 6:213 BW.111 Op vaststellingsovereen-
komsten zijn daardoor de bepalingen van boek 6 BW van toepassing, voor zover 
110 De Vries 2000, p. 264, Van Zijst 2001, p. 122, Van Mens 2002, p. 526 en Bouallouch 2003, p. 19. 
Feteris wijst erop dat de (belastingkamer) van de Hoge Raad van rechtstreekse toepassing van 
de civielrechtelijke voorschriften lijkt uit te gaan, doordat hij aanneemt dat sprake is van een 
vaststellingsovereenkomst. Een arrest, namelijk HR (belastingkamer) 9 december 2005, BNB 
2006, 201 m.nt. R.H. Happé, laat zijns inziens een voorzichtige(re) belastingrechter zien. De 
Hoge Raad overweegt dat ‘de geldigheid van de overeenkomst moet (…) [worden] beoordeeld 
(…) met (overeenkomstige) toepassing van de in artikel 3:40, lid 1, BW vermelde maatstaf.’ Fete-
ris wijst erop dat de Hoge Raad hiermee in het midden laat of er sprake is van rechtstreekse of 
analoge toepassing. Of dit daadwerkelijk de bedoeling van de belastingkamer van de Hoge Raad 
is geweest en of dit de (nieuwe?) lijn is wordt uit de overwegingen niet duidelijk. 
111 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 36. Zie tevens Asser/Van Schaick 2004 (5-IV), nr. 267.
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titel 7.15 BW geen afwijkende regeling geeft.112 In de civielrechtelijke literatuur 
wordt de vaststellingsovereenkomst tevens als een wederkerige overeenkomst 
aangemerkt, waardoor ook de bepalingen van art. 6:261 e.v. BW van toepassing 
zijn.113 Bij het sluiten van fiscale vaststellingsovereenkomsten moeten voorts de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur in acht worden genomen. Dit volgt 
uit art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb.114
Naast de civielrechtelijke normen en de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur zijn tevens besluiten van de staatssecretaris van Financiën van belang 
voor fiscale vaststellingsovereenkomsten. De staatssecretaris van Financiën heeft 
kaders vastgesteld voor door de belastingdienst met belanghebbenden te sluiten 
vaststellingsovereenkomsten. Deze kaders zijn door de staatssecretaris neerge-
legd in een besluit van 1 december 1997.115 In dit besluit zijn geboden en verboden 
opgenomen voor medewerkers van de belastingdienst bij het sluiten van vaststel-
lingsovereenkomsten en wordt onder meer ingegaan op onderwerpen waarover 
geen afspraken mogen worden gemaakt en de elementen die de overeenkomst 
dient te bevatten.
In beginsel vallen fiscale vaststellingsovereenkomsten ook onder de reikwijdte 
van aanwijzing 1 van de Aanwijzingen voor convenanten. Aanwijzing 1 bepaalt 
dat de aanwijzingen van toepassing zijn op door de centrale overheid te sluiten 
convenanten, voor zover de aard van het convenant zich daartegen niet verzet. De 
zinsnede aan het slot van het lid ziet, aldus de toelichting bij deze aanwijzing, op 
bijzondere situaties waarin de aard van een bepaald convenant zich tegen onver-
korte toepassing van deze aanwijzingen verzet. Als voorbeeld wordt genoemd de 
afspraken tussen aanvrager en bevoegd gezag over de invulling van vergunning-
voorschriften. Omdat die afspraken in vergunningvoorschriften moeten worden 
vastgelegd, met een daarbij behorende totstandkomingprocedure, is toepassing 
van de aanwijzingen hierop volgens de toelichting niet zinvol. Als een ander 
voorbeeld wordt de fiscale vaststellingsovereenkomst in de toelichting genoemd.116 
Voor fiscale vaststellingsovereenkomsten wordt echter niet expliciet vermeld dat 
112 Van Zeben e.a. 1998, p. 488. 
113 A.A. van Rossum 2001, p. 8-9 en Asser/Van Schaick 2004 (5-IV), nr. 267 en 269. Overigens lopen 
de motiveringen van Asser/Van Schaick en A.A. Van Rossum uiteen waarom een vaststellings-
overeenkomst een wederkerige overeenkomst is. In de fiscale literatuur wordt door sommigen 
betoogd dat op een fiscale vaststellingsovereenkomst het civiele recht niet rechtstreeks van toe-
passing is, althans zou moeten zijn. Zo is Feteris van mening dat een vaststellingovereenkomst 
met de fiscus een publiekrechtelijk karakter heeft en dat daarom de bepalingen van het BW over 
rechtshandelingen en overeenkomsten niet rechtstreeks van toepassing zijn. Zijns inziens lenen 
de civielrechtelijke bepalingen zich in de regel wel voor overeenkomstige toepassing. Zie Feteris 
2007, p. 534. Zie voorts Peeters 1985, p. 100 en Wattel 1987, p. 860. Deze opvatting is geen gel-
dend recht.
114 Zie in het kader van civielrechtelijke handelingen door de fiscus reeds: HR (civiele kamer) 
23 november 1984, FED 1985, 154 m.nt. P.J. Wattel, NJ 1985, 506 m.nt. MS (beslagprolongatie-
arrest), HR (belastingkamer) 8 april 1987, BNB 1987, 191 m.nt. H.J. Hofstra (pressiecompromis) 
en HR (belastingkamer) 25 oktober 1989, BNB 1990, 6 m.nt. G.J. van Leijenhorst.
115 Besluit van 1 december 1997, V-N 1997, 4702. Dit besluit heeft het karakter van een beleidsregel. 
Zie Feteris 2007, p. 545 en de brief van de staatssecretaris van Financiën van 28 mei 2008 zoals 
gepubliceerd in V-N 2008, 26.3.
116 Zie de toelichting I.1 bij de Vaststelling Aanwijzingen voor convenanten, Stcrt. 2003, 18, p. 9.
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toepassing van de aanwijzingen niet zinvol is. In de redactionele aantekening 
van Vakstudie-Nieuws bij deze aanwijzingen is de vraag gesteld wat onder niet 
onverkorte toepassing van de aanwijzingen moet worden verstaan bij fiscale vast-
stellingsovereenkomsten.117 Een antwoord op deze vraag is niet voorhanden. In 
de jurisprudentie en in de overige literatuur over de fiscale vaststellingsovereen-
komst spelen deze aanwijzingen geen rol.
§ 14.6 Totstandkoming
§ 14.6.1 Inleiding
Nu de figuur van de fiscale vaststellingsovereenkomst en het op deze overeen-
komst toepasselijke recht duidelijker zijn geworden, kan dieper worden ingegaan 
op de totstandkoming van, de geldigheid van, de uitvoering van en de rechts-
bescherming bij deze overeenkomsten.
In deze paragraaf komt de totstandkoming van fiscale vaststellingsovereen-
komsten aan de orde. Daarbij wordt ingegaan op een aantal aspecten met betrek-
king tot de totstandkoming. In de eerste plaats wordt ingegaan op de precontrac-
tuele fase en de vraag of in de precontractuele fase een verplichting tot dooronder-
handelen bestaat. Ook wordt ingegaan op de verplichtingen tot het verstrekken 
van inlichtingen ex art. 47 AWR, aanbod en aanvaarding en de vorm van de fiscale 
vaststellingsovereenkomst.
§ 14.6.2 Precontractuele fase; verplichting tot dooronderhandelen?
Fiscale vaststellingsovereenkomsten zijn het gevolg van onderhandelingen tussen 
de belastinginspecteur en een belastingplichtige. Uit de jurisprudentie van de 
civiele kamer van de Hoge Raad volgt, dat de redelijkheid en billijkheid kunnen 
meebrengen dat partijen onderhandelingen niet zomaar mogen afbreken.118 De 
jurisprudentie van de belastingkamer van de Hoge Raad sluit hierbij aan.119 Onder 
omstandigheden kan de belastinginspecteur niet zonder meer de precontractuele 
fase afbreken. In situaties waarin een fiscale vaststellingsovereenkomst wordt 
voorbereid kan onder omstandigheden een verplichting tot dooronderhandelen 
ontstaan. Dit wordt door de civiele en de fiscale rechter gelijkelijk erkend.120
117 Zie de aantekening bij V-N 1996, 185.
118 HR (civiele kamer) 18 juni 1982, NJ 1983, 723 (Plas/Valburg) en HR (civiele kamer) 12 augustus 
2005, NJ 2005, 467 (Centraal Bureau Bouwtoezicht/JPO Projecten). Zie uitgebreid § 7.2.3.
119 Gribnau 1998, p. 401, Klein Sprokkelhorst 1997, p. 736-737 en Klein Sprokkelhorst 1999, p. 183 
e.v. Vgl. Wattel 1996a, p. 250. Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 22 februari 
1991, VN 1991, 2000, Hof Arnhem 20 oktober 1993, in: HR 7 juni 1995, BNB 1995, 266 m.nt. 
M.W.C. Feteris, HR (belastingkamer) 1 mei 1996, BNB 1996, 212 (Hof Arnhem 16 februari 1995) 
m.nt. J.W. Zwemmer en HR (belastingkamer) 17 december 1997, BNB 1998, 125 m.nt. P.J. Wattel.
120 Klein Sprokkelhorst 1997, p. 736-737 onder verwijzing naar Rb. Roermond KG 25 juni 1988, KG 
1988, 312, Hof Arnhem (belastingkamer) 20 oktober 1993, in: HR (belastingkamer) 7 juni 1995, 
BNB 1995, 266 m.nt. M.W.C. Feteris, Hof ’s-Hertogenbosch (belastingkamer) 5 januari 1988, 
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Dat de belastinginspecteur onder omstandigheden niet zonder meer de onder-
handelingen kan afbreken komt herhaaldelijk in de jurisprudentie naar voren.121 
Als voorbeeld kan hier worden genomen het arrest van de belastingkamer van de 
Hoge Raad van 17 december 1997.122 De belastingrechter oordeelde dat het aanbod 
van de belastinginspecteur niet zonder mogelijkheid van aanvaarding mocht 
worden ingetrokken. Volgens de Hoge Raad mocht de belastingplichtige (althans 
zijn gemachtigde) de opstelling van de belastinginspecteur in dit geval redelijker-
wijs zo opvatten dat hij de keuze had het aanbod alsnog te aanvaarden dan wel in 
te stemmen met de beëindiging van de onderhandelingen. De belastinginspec-
teur mocht de onderhandelingen niet binnen een werkdag rauwelijks beëindigen 
en het openstaande aanbod herroepen.
Aan de andere kant kan het ook zo zijn dat een belastingplichtige de onder-
handelingen niet zonder meer kan afbreken. Veel jurisprudentie hierover is er 
niet. In dit verband kan gewezen worden op een uitspraak van de belastingkamer 
van het hof Arnhem.123 Het hof oordeelde dat een belastingplichtige zich onder 
omstandigheden mag terugtrekken uit ver gevorderde onderhandelingen. De 
belastingplichtige ontdekte in de slotfase een voor hem gunstig rechtsfeit. In die 
situatie mocht de belastingplichtige zich, aldus het hof, uit de reeds ver gevor-
derde onderhandelingen terugtrekken. Duidelijk is dat nieuw opgekomen feiten 
of omstandigheden een rechtvaardiging kunnen vormen voor een eenzijdige 
terugtrekking uit onderhandelingen.124
Doet zich in de jurisprudentie ten aanzien van fiscale vaststellingsovereen-
komsten nu een bijzonderheid voor ten aanzien van de algemene jurisprudentie 
op het gebied van het afbreken van onderhandelingen? Freudenthal signaleert dat 
in het civiele recht (ook) een verplichting tot dooronderhandelen wordt aangeno-
men, maar dat vanwege de bijzondere kenmerken van de (ongelijke relatie) tussen 
de burger en de fiscale autoriteiten de nuances in fiscale onderhandelingen anders 
liggen.125 Het machtsverschil kan, zijns inziens, leiden tot de verplichting voor de 
belastingdienst om onderhandelingen mogelijk te maken of lopende onderhande-
lingen niet af te breken. Een verplichting tot dooronderhandelen wordt voor zover 
Freudenthal bekend niet opgelegd aan een belastingplichtige. Mijns inziens ligt 
het genuanceerder. Wanneer sprake is van het afbreken van onderhandelingen 
is een van de factoren die meeweegt en van belang is bij de beantwoording van 
de vraag of het afbreken onaanvaardbaar is, of een van de partijen een zwakkere 
onderhandelingspositie heeft. Dit uitgangspunt komt tot uitdrukking in de civiel-
rechtelijke jurisprudentie, zij het dat niet snel aangenomen wordt dat sprake is van 
BNB 1989, 51 en HR (belastingkamer) 1 mei 1996, BNB 1996, 212 (Hof Arnhem 16 februari 1995) 
m.nt. J.W. Zwemmer. Vgl. Nationale ombudsman 2 oktober 1993, V-N 1993, 3740.
121 Rb. Roermond KG 25 juni 1988, KG 1988, 312, Rb. Rotterdam KG 13 februari 1997, Infobulletin 
1997, 527 en HR (belastingkamer) 17 december 1997, BNB 1998, 125 m.nt. P.J. Wattel.
122 HR (belastingkamer) 17 december 1997, BNB 1998, 125 m.nt. P.J. Wattel. 
123 HR (belastingkamer) 7 juni 1995, BNB 1995, 266 (Hof Arnhem 20 oktober 1993) m.nt. 
M.W.C. Feteris.
124 Smit 1997, p. 846-847 en Gribnau 1998, p. 401-402.
125 Freudenthal 2003, p. 100.
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een zwakkere onderhandelingspositie van een van de partijen.126 Ik sluit mij bij 
Freudenthal aan, in die zin dat de verhoudingen tussen partijen bij fiscale onder-
handelingen inderdaad anders kunnen liggen nu de belastingdienst veelal een 
sterkere positie zal hebben althans zou kunnen hebben en dat dit gevolgen zou 
kunnen hebben in het licht van de beoordeling van het eenzijdig afbreken van de 
onderhandelingen. Maar dit betekent niet dat de belastingdienst nooit onderhan-
delingen kan afbreken. Dit betekent ook niet dat niet voor een belastingplichtige 
ook de mogelijkheden om onderhandelingen af te breken niet beperkt kunnen 
zijn.
§ 14.6.3 Onderzoeks- en mededelingsplicht
In de fiscale literatuur is gediscussieerd over de vraag of art. 47 (e.v.) AWR, waarin 
een informatieplicht voor belastingplichtigen is geregeld, ook geldt bij de totstand-
koming van fiscale vaststellingsovereenkomsten en hoe dit artikel zich verhoudt 
tot de mededelings- en onderzoeksplicht zoals die zich in het contractenrecht 
heeft ontwikkeld.127
In het contractenrecht staat in de precontractuele fase een samenspel van 
onderzoeks- en mededelingsplichten centraal. Deze plichten zijn terug te voeren 
op de redelijkheid en billijkheid.128 Tussen mededelingsplicht en de onderzoeks-
plicht bestaat een wisselwerking. De vraag waar de mededelingsplicht van de ene 
contractspartij omslaat in een onderzoeksplicht van de andere partij moet worden 
beantwoord aan de hand van de omstandigheden van het concrete geval.129
Op grond van art. 47 lid 1 AWR is een ieder gehouden desgevraagd aan de 
inspecteur de gegevens en inlichtingen te verstrekken welke voor de belasting-
heffing te zijnen aanzien van belang kunnen zijn en de boeken, bescheiden en 
andere gegevensdragers of de inhoud daarvan waarvan de raadpleging van belang 
kan zijn voor de vaststelling van de feiten welke invloed kunnen uitoefenen op de 
belastingheffing te zijnen aanzien, voor dit doel beschikbaar te stellen. Het niet 
of het niet volledig nakomen van de verplichting brengt omkering en verzwaring 
van de bewijslast met zich (art. 25 en 27e AWR.). Onder omstandigheden kan ook 
een strafsanctie worden opgelegd (art. 68 en 69 AWR). Voorts bestaat de moge-
lijkheid dat de belastingdienst een civielrechtelijke dwangsomprocedure start om 
naleving af te dwingen.130 Geldt art. 47 AWR nu ook bij de totstandkoming van 
fiscale vaststellingsovereenkomsten? En zo ja, heeft dit consequenties voor de 
mededelings- en onderzoeksplicht zoals deze in het contractenrecht gebruikelijk 
zijn?
126 Zie voor een analyse Klein Sprokkelhorst 1999, p. 184.
127 Zie Wattel 1996a, p. 250, Gribnau 1998, p. 404-405, Happé 1999, p. 91-93, Feteris 2007, p. 539 
en Oenema 2010, p. 26 e.v.
128 Hijma e.a. 2010, p. 178. 
129 Hijma e.a. 2010, p. 184-185.
130 Het vorderen van een civielrechtelijke dwangsom om de informatieverplichting van art. 47 AWR 
af te dwingen levert geen onaanvaardbare doorkruising op van de AWR. Zie HR (civiele kamer) 
18 september 2009, NJ 2009, 566 m.nt. J.W. Zwemmer, BNB 2010, 21 m.nt. J.A.R. van Eijsden, 
Gst. 7330 (2010), 5 m.nt. P.J. Huisman. Zie over dit arrest: Bharatsingh 2011.
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Wattel betoogt dat tijdens de onderhandelingen de belastinginspecteur geen 
gebruik mag maken van zijn bevoegdheden ex art. 47 AWR. Hij is van mening dat 
de belastingplichtige en de fiscus in een gelijkwaardige positie tegenover elkaar 
staan in contractsonderhandelingen, die beheerst wordt door de precontractuele 
goede trouw en die niet ‘geobscureerd’ behoort te worden door pressiemiddeluit-
oefening door de ene partij jegens de andere. Zodra de onderhandelingen zijn 
aangevangen, worden zijns inziens de publiekrechtelijke regels van de AWR ver-
vangen door de privaatrechtelijke regels van de overeenkomstenleer, met name 
door de wederzijdse voorlichtingsplicht die onderhandelende partijen ten opzichte 
van elkaar hebben.131 De inspecteur zal of voorafgaand aan het onderhandelen 
over een contract alle feiten moeten verzamelen, of de onderhandelingen moeten 
opschorten ten einde weer van zijn wettelijke bevoegdheid op grond van art. 47 
AWR gebruik te kunnen maken.132
Happé acht de visie van Wattel onjuist en ongewenst. Hij is van mening dat 
deze visie onjuist is omdat zij in strijd komt met het publiekrechtelijke karakter 
van de taak van de inspecteur om aanslagen op te leggen.133 Happé wijst erop dat 
de juridische asymmetrie tussen inspecteur en belastingplichtige, die bestaat uit 
de eenzijdige bevoegdheden van de inspecteur om gegevens en inlichtingen te 
vragen, wordt gerechtvaardigd door een feitelijke asymmetrie. De belastingdienst 
is namelijk in zeer belangrijke mate afhankelijk van het verstrekken van gege-
vens door de belastingplichtige zelf. Daarom heeft de wetgever een compense-
rende juridische asymmetrie nodig geoordeeld om een en ander te herstellen. 
Zonder deze juridische asymmetrie komt het idee van de gelijkheid van materiële 
belastingschuld (de belastingschuld zoals die uit de wet voortvloeit) en formele 
belastingschuld (de belastingschuld zoals die bij een aanslag wordt vastgesteld) 
in veel gevallen niet tot haar recht.134 Om deze reden dient zijns inziens in de fase 
van totstandkoming van een overeenkomst de inspecteur over zijn bevoegdheden 
te blijven beschikken. Happé benadrukt dat de inspecteur over deze bevoegd-
heden blijft beschikken niet om als pressiemiddel te gebruiken, maar wel als 
middel waarmee hij in principe de voor de aanslag relevante feiten en gegevens 
kan verzamelen.135 De opvatting van Wattel is naar het oordeel van Happé ook 
onpraktisch en ongewenst, omdat zij de belastingplichtige in de fase van onder-
handelen in een geforceerde positie plaatst. In de visie van Wattel hebben partijen 
131 Wattel 1996a, p. 250. Wattel wijst erop dat hij steun voor zijn betoog vindt in HR (belastingka-
mer) 10 februari 1988, BNB 1988, 160 m.nt. H.J. Hofstra en HR (belastingkamer) 4 december 
1991, BNB 1992, 61 m.nt. P. den Boer. Uit het arrest van 10 februari 1988 blijkt dat zodra beroep 
op de belastingrechter is ingesteld, de belastinginspecteur en de burger in een gelijkwaardige 
positie tegenover elkaar staan (positie van procespartijen). Het staat de fiscus dan niet meer 
vrij om van zijn informatiebevoegdheden jegens de belanghebbende gebruik te maken. Uit het 
arrest van 4 december 1991 volgt dat de civielrechtelijke goede trouw (nu de redelijkheid en bil-
lijkheid) de publiekrechtelijke beperkingen van de navorderingsmogelijkheden van art. 16 AWR 
opzij zet. Beide arresten zien echter niet specifiek op de toepasbaarheid van art. 47 AWR bij de 
totstandkoming van fiscale vaststellingsovereenkomsten.
132 Wattel 1996a, p. 250. Gribnau betoogt hetzelfde. Zie Gribnau 1998, p. 404-405.
133 Happé 1999, p. 91.
134 Happé 1999, p. 91-92.
135 Happé 1999, p. 92.
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een  privaatrechtelijke mededelingsplicht naar de inspecteur. Dit brengt met zich 
dat de belastingplichtige zijn gedrag ten tijde van het onderhandelen mede moet 
laten leiden door de gerechtvaardigde belangen van de inspecteur. Het komt er 
dan volgens Happé op neer dat de belastingplichtige zelf de feitelijke asymmetrie 
moet herstellen en de voor zijn aanslag van belangzijnde gegevens moet verstrek-
ken. Hier kan hij zich niet in vinden. Door de uiteindelijke verantwoordelijkheid 
omtrent het oordeel of alle voor de aanslag relevante gegevens voorhanden zijn aan 
de inspecteur te laten, wordt aldus Happé voorkomen dat de belastingplichtige in 
de positie komt te verkeren ongevraagd gegevens te moeten verstrekken.136
Naar mijn mening moeten de civielrechtelijke mededelings- en onderzoeks-
plicht en de plicht ex art. 47 AWR goed worden onderscheiden. De redelijkheid en 
billijkheid brengt met zich dat wanneer partijen onderhandelen zij elkaar soms 
uit eigen beweging informatie moeten verschaffen waarvan zij redelijkerwijs 
behoren te weten dat die voor de andere partij bepalend is voor de beslissing of 
hij het contract wil aangaan. Deze verplichting gaat in dit opzicht verder dan de 
verplichting ex art. 47 AWR.137 Het bestaan van de civielrechtelijke mededelings- 
en onderzoeksplicht neemt niet weg dat de inspecteur gebruik kan blijven maken 
van de bevoegdheid van art. 47 AWR.138 De inlichtingenplicht op grond van art. 
47 AWR treedt alleen in werking wanneer de inspecteur de belastingplichtige 
om informatie vraagt. Het uitoefenen van de bevoegdheid ex art. 47 AWR mag 
niet in strijd zijn met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (waaron-
der het evenredigheidsbeginsel en het verbod van détournement de pouvoir).139 
Onder omstandigheden kan in een onderhandelingssituatie het gebruiken van de 
bevoegdheid van art. 47 AWR strijd opleveren met de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur.
§ 14.6.4 Aanbod en aanvaarding
Op fiscale vaststellingovereenkomsten zijn de bepalingen over aanbod en aanvaar-
ding van het BW van toepassing.140 Een fiscale vaststellingsovereenkomst komt 
tot stand door een aanbod van de ene partij en de aanvaarding daarvan door de 
andere partij.141
Een aanbod kan op verschillende manieren vervallen. Degene die het aanbod 
heeft gedaan kan het aanbod herroepen. Het aanbod kan worden herroepen of 
worden ingetrokken totdat de geadresseerde van het aanbod dit heeft aanvaard. Een 
aanbod kan niet worden herroepen wanneer het een termijn voor de  aanvaarding 
136 Happé 1999, p. 92-93.
137 Vgl. Feteris 2007, p. 539.
138 Feteris 2007, p. 539.
139 HR (belastingkamer) 8 januari 1986, BNB 1986, 128 m.nt. J. Hoogendoorn. Zie De Blieck e.a. 
2011, p. 118 e.v.
140 Feteris 2007, p. 536 is de mening toegedaan dat de bepalingen uit het BW over aanbod en aan-
vaarding voor het grootste deel naar analogie kunnen worden toegepast. Dit vloeit voort uit zijn 
opvatting dat het fiscale compromis een publiekrechtelijke overeenkomst is waarop het BW niet 
rechtstreeks van toepassing is.
141 Zie HR (belastingkamer) 16 november 2007, BNB 2008, 20 m.nt. Van Leijenhorst.
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inhoudt of de onherroepelijkheid ervan op andere wijze uit het aanbod volgt. 
Klein Sprokkelhorst wijst erop dat de belastingrechter en de burgerlijke rechter 
bij onderhandelingen tussen de belastingdienst en de burger over een fiscale vast-
stellingsovereenkomst het aanbod in beginsel (en dus niet altijd) als onherroe-
pelijk beschouwt.142 Wanneer een belastinginspecteur zijn aanbod intrekt nadat 
de belastingplichtige het heeft aanvaard, komt aan deze intrekking geen effect 
toe.143 Daarnaast kan een aanbod vervallen doordat het wordt verworpen door een 
geadresseerde. Ten slotte kan door tijdsverloop een aanbod vervallen. Indien in 
het aanbod een termijn is gesteld, vervalt het aanbod na het verstrijken van deze 
termijn. In de fiscale literatuur is de opvatting naar voren gebracht dat de enkele 
omstandigheid dat aanvaarding niet voor genoemd tijdstip heeft plaatsgehad op 
zichzelf nog niet behoeft te betekenen dat het aanbod na dat tijdstip is verval-
len. Er kunnen volgens Smit omstandigheden zijn die op grond van de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur of op grond van imprévision dan wel anders-
zins ertoe leiden dat een te late aanvaarding toch als rechtsgeldig moet worden 
aangemerkt.144 Dit uitgangpunt komt ook terug in de jurisprudentie. Zo oordeelde 
de belastingkamer van de Hoge Raad dat de inspecteur niet is gebonden aan een 
niet tijdig aanvaarde overeenkomst, tenzij de door de belastinginspecteur gestelde 
aanvaardingstermijn voor het aanbod vanwege de ingewikkeldheid van de zaak 
als te krap moet worden geoordeeld, terwijl aanvaarding heeft plaatsgevonden 
na afloop van de onredelijk korte termijn.145 De termijn die door de belastingin-
specteur wordt gesteld in het aanbod, zal op grond van de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur redelijk moeten zijn. Dit zodat de belastingplichtige de 
gevolgen van het aanbod kan overwegen en de gelegenheid heeft om een belas-
tingadviseur te raadplegen.146
De aanvaarding van een aanbod doet de vaststellingsovereenkomst tot stand 
komen.147 Heeft de belastingplichtige een aanbod van de belastinginspecteur niet 
(of niet op tijd) aanvaard, dan is geen vaststellingovereenkomst tot stand gekomen. 
De belastingplichtige kan zich in dit geval niet op grond van het vertrouwensbe-
ginsel beroepen op het aanbod of onderdelen daarvan.148
142 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 165 e.v. Zij baseert dit standpunt op de volgende arresten: Hof 
’s-Hertogenbosch (belastingkamer) 5 januari 1988, V-N 1988, 2817, Hof ’s-Gravenhage (belas-
tingkamer) 31 mei 1995, V-N 1995, 4050 en HR (belastingkamer) 29 november 1995, V-N 1995, 
4384, BNB 1996, 41 m.nt. P.J. Wattel, FED 1996, 80 m.nt. Klein Sprokkelhorst.
143 HR (belastingkamer) 29 november 1995, BNB 1996, 41 m.nt. P.J. Wattel.
144 Smit 1995, p. 720-721. Zie tevens Klein Sprokkelhorst in haar noot onder HR (belastingkamer) 
1 februari 1995, FED 1995, 282.
145 HR (belastingkamer) 1 februari 1995, BNB 1995, 90 (autokostenfictie).
146 Feteris 2007, p. 536-537. Vgl. HR (belastingkamer) 8 april 1987, BNB 1987, 191 m.nt. H.J. Hof-
stra (pressiecompromis) en HR (belastingkamer) 25 oktober 1989, BNB 1990, 6 m.nt. G.J. van 
Leijenhorst. Zie in dit verband voorts het Besluit van 1 december 1997, V-N 1997, 4702 onder 
paragraaf 10.
147 Zie voor een uitvoerige bespreking van de aanvaarding van het aanbod bij fiscale vaststellings-
overeenkomsten Klein Sprokkelhorst 1999, p. 167 e.v. 
148 HR (belastingkamer) 18 december 1991, BNB 1992, 83. Dat de belastinginspecteur niet gebon-
den is aan een door de belanghebbende niet (tijdig) aanvaard compromis volgt ook uit HR 
(belastingkamer) 1 februari 1995, BNB 1995, 90, V-N 1995, 715 (autokostenfictie). Zie tevens Hof 
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§ 14.6.5 Vorm
Een fiscale vaststellingovereenkomst is niet aan een bepaalde vorm gebonden. De 
belastingkamer van de Hoge Raad heeft de opvatting verworpen dat een compro-
mis slechts rechtsgeldig is indien alle elementen van de overeenkomst op schrift 
zijn gesteld. Een compromis dat geheel of gedeeltelijk mondeling is, bindt partijen 
evenzeer als een geheel schriftelijk compromis.149
Uit het oogpunt van bewijs (en bewijslastverdeling) is het schriftelijk vastleg-
gen van de overeenkomst aan te bevelen. De bewijslast voor het bestaan en de 
inhoud van een fiscale vaststellingsovereenkomst rust op degene die zich op de 
overeenkomst beroept.150 Zonder schriftelijke vastlegging van de afspraken is het 
vaak lastig aan te tonen of een overeenkomst bestaat en wat de precieze inhoud 
van de overeenkomst is.
§ 14.6.6 Conclusie
Fiscale vaststellingsovereenkomsten zijn het gevolg van onderhandelingen tussen 
de belastinginspecteur en een belastingplichtige. Uit de jurisprudentie van de 
civiele kamer van de Hoge Raad volgt dat de redelijkheid en billijkheid met zich 
kan brengen dat partijen onderhandelingen niet zomaar mogen afbreken. De 
jurisprudentie van de belastingkamer van de Hoge Raad sluit hierbij aan.
De redelijkheid en billijkheid brengt tevens met zich dat wanneer partijen 
onderhandelen zij elkaar soms uit eigen beweging informatie moeten verschaffen 
waarvan zij redelijkerwijs behoren te weten dat die voor de andere partij bepalend 
is voor de beslissing of zij het contract wil aangaan.
Op fiscale vaststellingovereenkomsten zijn de bepalingen over aanbod en 
aanvaarding van het BW van toepassing. De aanvaarding van een aanbod doet 
de vaststellingsovereenkomst tot stand komen. Heeft de belastingplichtige een 
aanbod van de belastinginspecteur niet (of niet op tijd) aanvaard, dan is geen 
vaststellingovereenkomst tot stand gekomen. De belastingplichtige kan zich in 
dit geval niet op grond van het vertrouwensbeginsel beroepen op het aanbod of 
onderdelen daarvan.
Alhoewel een fiscale vaststellingsovereenkomst niet schriftelijk hoeft te 
worden vastgelegd, verdient het vanuit het oogpunt van bewijs aanbeveling deze 
toch schriftelijk vast te leggen.
Amsterdam (belastingkamer) 1 december 1995, V-N 1996, 1145. Zie tevens Smit 1997, p. 846 en 
Klein Sprokkelhorst 1999, p. 170.
149 HR (belastingkamer) 25 oktober 1989, BNB 1990, 6 m.nt. G.J. van Leijenhorst. Zie tevens de 
aantekening bij Hof Leeuwarden (belastingkamer) 9 augustus 1996, V-N 1997, 921 en de daar 
opgenomen jurisprudentieverwijzingen. In een beleidsregel (Besluit van 1 december 1997, V-N 
1997, 4702 onder paragraaf 9) wordt, voor de rijksbelastingdienst, voorgeschreven dat een fis-
cale vaststellingsovereenkomst schriftelijk moet worden vastgelegd.
150 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 23 mei 1995, V-N 1995, 3076 en Hof Arnhem (belasting-
kamer) 17 juni 1998, FED 1998, 693.
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§ 14.7 Geldigheid
§ 14.7.1 Inleiding
De geoorloofdheid van fiscale vaststellingsovereenkomsten is in zijn algemeen-
heid door zowel de civiele kamer als de belastingkamer van de Hoge Raad aan-
genomen. Niet iedere fiscale vaststellingsovereenkomst is echter geoorloofd. Er 
zijn grenzen gesteld aan de geoorloofdheid van deze overeenkomsten. In deze 
paragraaf wordt ingegaan op de grenzen die gelden voor deze overeenkomsten. 
Daarbij wordt aangehaakt bij de vier geldigheidsvereisten die eerder in hoofdstuk 
8 zijn geformuleerd, te weten: a.) de overheid moet bevoegd zijn om over een 
publiekrechtelijke bevoegdheid te contracteren; b.) de overheid moet beslissings-
ruimte hebben; c.) de bevoegdhedenovereenkomst mag een publiekrechtelijke 
regeling niet op onaanvaardbare wijze doorkruisen, en d.) de overeenkomst mag 
niet (anderszins) in strijd komen met het recht. 151
Alvorens dieper op deze geldigheidsvereisten in te gaan is het, voor een goed 
begrip van de materie, nodig om stil te staan bij het feit dat de geldigheidsvraag 
met betrekking tot fiscale vaststellingsovereenkomsten (met name) aan de orde 
komt bij de belastingkamer van de Hoge Raad (dus de bestuursrechter). Bij een 
geschil over een belastingaanslag kan de gebondenheid van de partijen aan een 
fiscale vaststellingsovereenkomst aan de orde komen. Beide partijen kunnen zich 
erop beroepen – bij de belastingrechter, in een geschil naar aanleiding van de op 
een vaststellingsovereenkomst gebaseerde aanslag – dat zij niet gebonden zijn aan 
de overeenkomst omdat sprake is van een geldigheidsgebrek. De belastingrechter 
beoordeelt in het kader van de aanslag of partijen zijn gebonden aan een afspraak 
in een overeenkomst.152
§ 14.7.2 Bevoegdheid om te contracteren
Inleiding
Bij de vraag of de overheid bevoegd is om fiscale vaststellingsovereenkomsten te 
sluiten, spelen twee subvragen een rol. In de eerste plaats speelt een legaliteits-
vraag. Daarbij gaat het om het volgende. Is er een wettelijke grondslag nodig voor 
het sluiten van de overeenkomst? In de tweede plaats is er het vertegenwoordi-
gingsvraagstuk. Een overeenkomst moet door een bevoegde vertegenwoordiger. 
Wat zijn de consequenties van onbevoegde vertegenwoordiging? In deze paragraaf 
wordt nader ingegaan op het legaliteitsbeginsel en vertegenwoordigingskwesties.
Legaliteitsbeginsel
Op grond van art. 104 Grondwet worden belastingen van het Rijk geheven uit 
kracht van een wet (fiscaal legaliteitsbeginsel). Het fiscale legaliteitsbeginsel strekt 
151 Deze geldigheidsvereisten zijn ontleend aan Zijlstra 1994, p. 25-26 en Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 893. Zie in gelijke zin De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 504.
152 Zie nader en uitvoeriger § 14.9.
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ter bescherming van de burger.153 Voor het rechtsgeldig opleggen van een aanslag 
aan een belastingplichtige moet een grondslag zijn te vinden in de wet.154 Wanneer 
de overheid een overeenkomst met betrekking tot een publiekrechtelijke bevoegd-
heid sluit speelt, zoals in het algemeen bij de uitoefening van bevoegdheden door 
de overheid, een legaliteitsvraag.155 Staat het fiscaalrechtelijke legaliteitsbeginsel in 
de weg aan het sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten?
De wetgeving op het terrein van het belastingrecht bevat (afgezien van art. 64 
AWR, waarover in § 14.7.5.2 meer) geen regels over fiscale vaststellingsovereen-
komsten.156 Het ontbreken van een wettelijke grondslag voor het sluiten van een 
fiscale vaststellingsovereenkomst staat in beginsel niet in de weg aan de geldig-
heid daarvan.157 Bij fiscale vaststellingsovereenkomst wordt een invulling gegeven 
aan de gebonden beoordelingsruimte bij de bevoegdheid tot het opleggen van 
bijvoorbeeld een aanslag. Voor de aanslag bestaat een wettelijke grondslag. Fiscale 
vaststellingsovereenkomsten hebben een grote invloed op de aanslag in die zin 
dat zij in vergaande en gedetailleerde mate de hoogte van de aanslag bepalen. 
Dit brengt echter niet met zich dat het sluiten van een overeenkomst tot gevolg 
heeft dat een daarop volgende aanslag ook op de overeenkomst berust. Ook in het 
geval van een overeenkomst berust de aanslag op de wet.158 De overeenkomst komt 
niet in de plaats van de aanslag (zie § 14.2.3). Steeds is het nodig dat de inspec-
teur een aanslag oplegt of anderszins een besluit neemt.159 Het invulling geven 
in een fiscale vaststellingovereenkomst aan gebonden beoordelingsruimte bij de 
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden levert geen strijd op met art. 104 
Grondwet. Dit neemt niet weg dat er toch grenzen zijn gesteld aan de geldigheid 
van fiscale vaststellingsovereenkomsten.160 Deze grenzen komen hierna aan de 
orde.
Vertegenwoordigingskwesties
Een rechtsgeldige en bindende fiscale vaststellingsovereenkomst komt in beginsel 
alleen tot stand wanneer beide partijen bevoegd zijn om de overeenkomst aan te 
gaan.
Aan de kant van de fiscus kunnen zich vertegenwoordigingskwesties voordoen. 
Fiscale vaststellingsovereenkomsten kunnen door een belastingsambtenaar 
namens de inspecteur worden gesloten. Als de beslissing tot het aangaan van een 
contract als een besluit moet worden aangemerkt, dan moet deze bevoegdheid 
153 Zie bijvoorbeeld HR (civiele kamer) 8 mei 1998, NJ 1998, 890 m.nt. ARB.
154 Feteris 2007, p. 41.
155 Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 203.
156 Feteris 2007, p. 533 en noot 17. Feteris wijst erop dat de wetgever er niet voor voelde om regels 
over fiscale (vaststellings)overeenkomsten op te nemen in de AWR. Zie in dit kader Bijl. Hande-
lingen II, 1955/56 (I), 4080, nr. 5, p. 3.
157 Vgl. Schoordijk 1991, p. 1216.
158 HR (belastingkamer) 25 augustus 1993, BNB 1993, 304.
159 Happé 1999, p. 85. Zie ook A.A. van Rossum 2001, p. 54. In dit verband wordt gewezen op HR 
(civiele kamer) 8 oktober 1993, AB 1994, 299, BNB 1994, 19 (Veerman/Marken).
160 Vgl. Feteris 2007, p. 533.
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aan de ambtenaar zijn gemandateerd. Voor het daadwerkelijk verrichten van de 
rechtshandeling kan de ambtenaar gevolmachtigd worden. Is aan deze randvoor-
waarden niet voldaan, dan is sprake van onbevoegde vertegenwoordiging. Dit 
neemt niet weg dat de handeling bekrachtigd kan worden of dat op basis van de 
vertrouwensbescherming de fiscus toch aan de afspraken gehouden kan zijn.
Ook aan de kant van de belastingplichtige kunnen zich vertegenwoordigings-
kwesties voordoen. Belastingplichtigen worden bij de totstandkoming van een 
fiscale vaststellingsovereenkomst vaak vertegenwoordigd door een (professionele) 
derde. In de driehoeksverhouding die dan ontstaat moet het voor alle betrokkenen 
duidelijk zijn dat er sprake is van vertegenwoordiging, wie er precies vertegen-
woordigd wordt en wat nu precies de inhoud en reikwijdte van de volmacht is. 
Immers, indien de betrokkene niet vertegenwoordigd wordt, is hij geen partij bij 
de overeenkomst en is dus niet gebonden aan de vaststelling in de overeenkomst.161 
Wanneer de belastinginspecteur met de verkeerde of niet vertegenwoordigingsbe-
voegde persoon een overeenkomst sluit is deze niet rechtsgeldig tot stand geko-
men.162 De regels omtrent vertegenwoordiging uit het BW zijn van toepassing.163
Wanneer een belastingplichtige wordt vertegenwoordigd mag de belasting-
dienst niet aan deze derde voorbij gaan. In dit verband kan gewezen worden op 
de inspecteur die met de belastingplichtige een overeenkomst sluit, terwijl in de 
onderhandelingen de gemachtigde in beeld is geweest. Uit de jurisprudentie van 
de belastingrechter volgt dat de inspecteur die wist of behoorde te weten dat een 
belastingplichtige zich liet bijstaan door een gemachtigde, geen overeenkomst 
met hem diende te sluiten buiten de gemachtigde om. Doet de inspecteur dit wel 
dan handelt de inspecteur in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur (zorgvuldigheidsbeginsel en beginsel van fair play) door hem aan de over-
eenkomst te houden.164
Blijkt dat de gemachtigde onbevoegd was, dan staat de fiscus in beginsel met 
lege handen. Is een gemachtigde alleen bevoegd om te onderhandelen over de 
totstandkoming van een compromis over vennootschapsbelasting, dan in het 
niet uitgesloten dat een belastingplichtige niet gebonden is aan het compromis 
voor zover deze betrekking heeft op andere belastingmiddelen.165 Daarnaast valt 
te wijzen op de situatie dat een belastingplichtige de volmacht van zijn gemach-
tigde intrekt of zijn gemachtigde vervangt. Bij intrekking van de volmacht zal de 
belastingplichtige zich alleen kunnen beroepen op het niet gebonden zijn aan 
de overeenkomst wanneer de inspecteur voldoende duidelijk is gemaakt dat de 
161 Smit 1997, p. 853.
162 Freudenthal 2003, p. 98.
163 Langereis & De Roos 2010, p. 86 e.v. Feteris wijst erop dat de bijzondere vertegenwoordigings-
regels van artt. 41 e.v. AWR ook van toepassing zijn. Zie Feteris 2007, p. 535.
164 R.o. 4.9, HR (belastingkamer) 25 oktober 1989, BNB 1990, 6 m.nt. G.J. van Leijenhorst. Overi-
gens wordt in dit arrest een uitzondering gemaakt voor het geval de belastingplichtige een rede-
lijke termijn heeft gekregen om zich op de overeenkomst te beraden en daarover desgewenst 
advies in te winnen bij zijn gemachtigde. Zie voor een voorbeeld uit de lagere jurisprudentie Rb. 
Haarlem (belastingkamer) 19 mei 2006, LJN AX8862.
165 Smit 1995, 722. Zie in dit kader HR (belastingkamer) 21 augustus 1991, BNB 1991, 272.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   341 26-3-2012   11:37:52
342
De bevoegdhedenovereenkomst 
gemachtigde niet langer namens de belastingplichtige mocht optreden.166 Soms 
kan toch sprake zijn van binding in het geval sprake is van onbevoegde verte-
genwoordiging, namelijk wanneer sprake is van een aan belanghebbende toe-
rekenbare schijn van bevoegdheid tot het sluiten van een compromis, waar de 
fiscus redelijkerwijs op af mocht gaan. Van gebondenheid aan de zijde van de 
vertegenwoordigde aan een door een derde namens hem gesloten compromis zal 
slechts sprake kunnen zijn ingeval vorenbedoelde schijn is gewekt door de ver-
tegenwoordigde. Een rechtens te honoreren vertrouwen op het bestaan van een 
vertegenwoordigingsbevoegdheid bestaat indien sprake is van een verklaring of 
gedraging van de belastingplichtige waarop de fiscus feitelijk is afgegaan en rede-
lijkerwijs mocht afgaan.167 Onder omstandigheden kan een dergelijke verklaring 
reeds de ondertekening van het aangiftebiljet zijn, waarvan een onderdeel in een 
overeenkomst is betrokken, terwijl die aangifte is verzorgd door de vertegenwoor-
diger die namens de belanghebbende de overeenkomst heeft gesloten.168 Wanneer 
een belastingplichtige uitdrukkelijk instemt met de door de gemachtigde bereikte 
overeenkomst, zonder dat hij beseft waarmee hij instemt, is dat geen omstandig-
heid die de belastinginspecteur met succes kan worden tegengeworpen. In die 
situatie is niet alleen sprake van een schijn van (een algemene) volmacht, maar is 
er een concrete instemming en de belastingplichtige is daardoor gebonden aan de 
overeenkomst.169
Het komt ook voor dat een belastinginspecteur contracteert met een belangen-
organisatie. Leden van de organisatie zijn niet zonder meer gebonden aan het con-
tract.170 Zij zijn slechts gebonden aan de afspraken wanneer de organisatie deze 
afspraken namens hen heeft gemaakt en daartoe bevoegd was op grond van een 
volmacht, een contract of haar statuten.171
§ 14.7.3 Beslissingsruimte
Dat een bestuursorgaan een publiekrechtelijke bevoegdheid heeft wil niet zeggen 
dat het de overheid zonder meer vrijstaat om te contracteren over deze bevoegd-
heid. Of de overheidspartij over vrijheid beschikt om afspraken te maken ten 
aanzien van de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden en conform die 
166 Freudenthal 2003, p. 98-99.
167 HR (belastingkamer) 21 augustus 1991, BNB 1991, 272 en HR (belastingkamer) 27 mei 1992, BNB 
1992, 304 m.nt. W.A. Sinninghe Damsté. Uit dit laatste arrest volgt dat zelfs een niet-doen van 
een belastingplichtige kan leiden tot gebondenheid op grond van vertegenwoordiging.
168 HR (belastingkamer) 10 april 1996, BNB 1997, 35. Zie voor een geval van een aan de belangheb-
bende toerekenbare schijn van bevoegdheid tot het sluiten van een compromis: Hof ’s-Graven-
hage (belastingkamer) 15 juni 1995, V-N 1995, 3072.
169 HR (belastingkamer) 9 oktober 1996, BNB 1997, 53 m.nt. P.J. Wattel en HR (belastingkamer) 
9 januari 2004, BNB 2004, 127. Zie ook Hof Amsterdam (belastingkamer) 26 juni 2001, BNB 
2001, 52.5 en Hof Amsterdam (belastingkamer) 1 oktober 2001, V-N 2001, 62.6. Zie ook Hof 
’s-Hertogenbosch (belastingkamer) 10 maart 1972, BNB 1973, 20 en Hof Amsterdam (belasting-
kamer) 30 november 1984, BNB 1987, 76.
170 HR (belastingkamer) 14 januari 1987, BNB 1987, 158 m.nt. J.P. Scheltens en HR (belastingkamer) 
4 januari 1989, BNB 1989, 89 m.nt. J.P. Scheltens.
171 Feteris 2007, p. 535.
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afspraken te handelen hangt sterk af van de ruimte die de overheid heeft om de 
bevoegdheid zelf in te vullen. Als er enige mate van beslissingsruimte bij de uit-
oefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid is, dan is het mogelijk hierover 
te contracteren.172 Laat de belastingwetgeving de inspecteur beslissingsruimte 
waarover hij kan contracteren in een fiscale vaststellingsovereenkomst? Belasting-
wetten zijn nooit voor alle situaties volledig duidelijk.173 In de belastingwetgeving 
is veelal sprake van (gebonden) beoordelingsruimte. Gribnau geeft aan dat de 
beoordelingsruimte bij de toepassing van de wettelijke regel een onbepaaldheid 
van het recht in een concrete rechtsbetrekking impliceert. Deze onzekerheid heeft 
betrekking op de uitleg van de wet en de vaststelling en kwalificatie van feiten.174 
Overeenkomsten waarin de fiscus een bepaalde interpretatie van wet en feiten 
ten behoeve van een belastingaanslag afspreekt zijn geldig, mits de fiscus blijft 
binnen kaders van zijn beoordelingsruimte.175
§ 14.7.4 Tweewegenleer
Bij de tweewegenleer staat de vraag centraal in hoeverre de overheid in plaats 
van, of in aanvulling op, de publiekrechtelijke weg van privaatrechtelijke middelen 
gebruik mag maken. Voor de beantwoording van deze vraag is het Windmill-arrest 
van de civiele kamer van de Hoge Raad van belang.176 Op basis van dit arrest moet 
in de eerste plaats worden gekeken of de betrokken publiekrechtelijke regeling 
voorziet in een antwoord op de vraag of de privaatrechtelijke weg is toegestaan. 
Voorziet de regeling niet in het antwoord, dan is beslissend voor de vraag of het 
gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden is toegestaan of dit die regeling op 
onaanvaardbare wijze doorkruist. Daarbij moet worden gekeken naar de inhoud 
en strekking van de regeling, de wijze waarop en de mate waarin in het kader 
van de regeling de belangen van de burgers zijn beschermd en van belang is of 
de overheid door gebruikmaking van de publiekrechtelijke regeling een verge-
lijkbaar resultaat kan bereiken als door gebruikmaking van de privaatrechtelijke 
bevoegdheid. De vraag rijst of de tweewegenleer in de weg kan staan of staat aan 
rechtsgeldige fiscale vaststellingsovereenkomsten. Jurisprudentie waarin deze 
vraag wordt beantwoord is er niet. Naar mijn mening doen zich wat betreft fiscale 
vaststellingsovereenkomsten geen problemen voor op het terrein van de tweewe-
genleer. De fiscale wetgeving zelf staat niet aan deze overeenkomsten in de weg. 
Ook de inhoud en strekking van de belastingwetgeving, de wijze waarop en de 
mate waarin de belangen van de burgers in het kader van deze wetgeving zijn 
geregeld staan er niet in aan de weg en het is niet mogelijk om een vergelijkbaar 
resultaat via het belastingrecht te verkrijgen.177
172 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 243.
173 Gribnau 1998, p. 383-384.
174 Gribnau 1998, p. 383-384.
175 Zijlstra 1994, p. 30 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 243-244.
176 HR (civiele kamer) 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn (Windmill).
177 Zie tevens in gelijke zin Wattel 1996a, p. 221.
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§ 14.7.5 Anderszins in strijd met het recht?
§ 14.7.5.1 Inleiding
Een fiscale vaststellingsovereenkomst mag, los van de hiervoor behandelde 
categorieën, niet anderszins in strijd komen met het recht. Op deze plaats wordt 
dieper ingegaan op de categorie ‘anderszins in strijd met het recht’. Daarbij komt 
de toelaatbaarheid van fiscale vaststellingsovereenkomsten contra legem aan de 
orde. Ook wordt ingegaan op de geoorloofdheid van overeenkomsten die in strijd 
zijn met de kaders van fiscale vaststellingsovereenkomsten. De geoorloofdheid 
van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan voorts in het geding zijn wanneer 
strijd met een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur wordt geconstateerd. 
Tevens kan de geoorloofdheid van een fiscale vaststellingsovereenkomst onder 
druk komen te staan als sprake is van een wilsgebrek (artt. 3:44 en 6:228 BW).
§ 14.7.5.2 Toelaatbaarheid van overeenkomsten contra legem (strijd met de wet)
Inleiding
Als een kenmerk van fiscale vaststellingsovereenkomsten wordt gezien dat zij 
ook geldig kunnen zijn indien de inhoud ervan afwijkt van de belastingwet.178 De 
mogelijkheden om afspraken te maken waarvan de inhoud in strijd met de wet 
is zijn beperkt. Hieronder wordt nader ingegaan op de vraag waar de grens van 
aanvaardbaar contra legem handelen ligt. Daartoe wordt eerst ingegaan op het 
toetsingskader van de rechter bij de beoordeling van de toelaatbaarheid van de 
overeenkomst. Vervolgens wordt dieper ingegaan op de jurisprudentie en de daar 
geformuleerde criteria. Ten slotte wordt stilgestaan bij de (recente) nieuwe wet-
geving op het terrein van contra legem handelen (het onlangs ingevoerde art. 64 
AWR).
Kader: art. 7:902 BW en/of art. 3:40 BW?
De titel in het BW over vaststellingsovereenkomsten bevat een aparte bepaling met 
betrekking tot vaststellingen in strijd met dwingend recht. Art. 7:902 BW bepaalt 
dat een vaststelling ter beëindiging van onzekerheid of geschil op vermogensrech-
telijk gebied ook geldig is als zij in strijd mocht blijken met dwingend recht, tenzij 
zij tevens naar inhoud of strekking in strijd komt met de goede zeden of de open-
bare orde. Dit artikel ziet alleen op de vaststelling in strijd met dwingend recht. De 
vaststelling is de rechtstoestand die door de nakoming van de op de vaststelling 
gerichte verbintenissen wordt bewerkstelligd.179 Door een beslissing komt de vast-
stelling tot stand. Deze beslissing is gebaseerd op de vaststellingsovereenkomst. 
De vaststellingsovereenkomst zelf valt niet onder de werking van art. 7:902 BW 
en kan (onbeperkt) worden getoetst aan de algemene maatstaf van art. 3:40 BW. 
Toetsing van de vaststelling op grond van art. 7:902 BW kan samenvallen met 
de toetsing van de vaststellingsovereenkomst op grond van art. 3:40 BW. Dit is 
het geval wanneer de vaststelling door partijen gezamenlijk tot stand is gebracht, 
178 Zie bijvoorbeeld Freudenthal 2003, p. 101.
179 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 37.
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aangezien zij dan in de vaststellingsovereenkomst besloten ligt.180 Uit art. 7:902 
BW vloeit nog een beperking voort. Alleen vaststellingen ter beëindiging van onze-
kerheid of geschil vallen onder de werking van deze bepaling. Vaststellingen ter 
voorkoming van onzekerheid of geschil vallen buiten het bereik van art. 7:902 
BW. Deze vaststellingen kunnen worden getoetst aan art. 3:40 BW. Ten slotte 
volgt een beperking van de reikwijdte van dit artikel uit de woorden ‘op vermogens-
rechtelijk gebied’. Alleen vaststellingen op vermogensrechtelijk gebied vallen onder 
de werking van dit artikel, vaststellingen die daarbuiten vallen kunnen worden 
getoetst aan art. 3:40 BW.
Bij de toetsing van een afspraak in strijd met de wet moet onderscheiden 
worden tussen de maatstaf in art. 3:40 lid 1 en 2 BW. Op grond van art. 3:40 lid 2 
leidt strijd met een dwingende wetsbepaling tot nietigheid van de rechtshande-
ling.181 Lid 2 van art. 3:40 BW is uitsluitend bedoeld voor de gevallen waarin de 
wet uitdrukkelijk het verrichten van de rechtshandeling verbied.182 Is het aangaan 
van de rechtshandeling op zichzelf niet verboden door de wet, maar verplicht de 
overeenkomst tot een handeling in strijd met de wet, dan zou de rechtshandeling 
nietig kunnen zijn op grond van art. 3:40 lid 1 BW (strijd met de openbare orde of 
goede zeden).183
De vraag of een contra legem afspraak in een fiscale vaststellingsovereenkomst 
geoorloofd is, is aan de orde geweest bij de belastingrechter (en niet bij de civiele 
rechter). In bezwaar en beroep bij de belastingrechter tegen een aanslag kan een 
belastingplichtige of de belastinginspecteur aanvoeren dat hij niet is gebonden 
aan een gesloten overeenkomst omdat deze (qua inhoud) in strijd is met de wet. 
In zijn arrest van 9 december 2005 geeft de belastingkamer van de Hoge Raad 
een helderde uiteenzetting van de te hanteren maatstaf bij de beoordeling van een 
fiscale afspraken contra legem:
‘Evenzeer terecht komen de onderdelen b en c van het middel op tegen ’s Hofs oor-
deel dat de overeenkomst op grond van artikel 3:40, lid 2, BW nietig is. Genoemd 
artikellid ziet slechts op het geval dat (het verrichten van) de rechtshandeling zelf 
door een dwingende wetsbepaling wordt verboden. Daarvan is in het onderhavige 
geval geen sprake. De geldigheid van de overeenkomst moet dan ook beoordeeld 
worden met (overeenkomstige) toepassing van de in artikel 3:40, lid 1, BW vermelde 
maatstaf of de overeenkomst door haar inhoud of strekking in strijd is met de open-
bare orde of de goede zeden. Hiervan is sprake indien de overeenkomst zozeer in 
strijd is met hetgeen de wet - over het geheel bezien – ter zake bepaalt, dat partijen 
180 A.A. van Rossum 2001, p. 21.
181 Onder omstandigheden kan strijd met een dwingende wetsbepaling slechts tot vernietigbaar-
heid leiden. Zie art. 3:40 lid 2 BW.
182 MvA II, PG Boek 3 BW, p. 191-192.
183 Brunner is kritisch over art. 7:902 BW en vraagt zich af wat de noodzaak is van dit artikel naast 
art. 3:40 BW. Zie zijn noot onder 4 bij HR (civiele kamer) 21 april 1995, NJ 1997, 570.
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niet op nakoming daarvan mochten rekenen (vgl. HR 7 mei 1997, nr. 31 658, BNB 
1997/221).’184
Voor de beantwoording van de vraag of partijen gebonden zijn aan een fiscale 
overeenkomst contra legem is art. 3:40 BW van belang. Verbiedt de wet expliciet het 
sluiten van een bepaalde overeenkomst dan is een overeenkomst in strijd hiermee 
gesloten nietig en kunnen partijen aan deze overeenkomst niet gehouden worden 
(art. 3:40 lid 2 BW). Is niet het verrichten van de overeenkomst in strijd met de 
wet, maar de inhoud daarvan dan moet worden gekeken naar de maatstaf van 
art. 3:40 lid 1 BW. De vraag die beantwoord moet worden is dan of de overeen-
komst door haar inhoud of strekking in strijd is met de openbare orde of goede 
zeden. Hiervan is, aldus de belastingkamer van de Hoge Raad, sprake wanneer de 
overeenkomst zozeer in strijd is met hetgeen de wet ter zake bepaalt, dat partijen 
niet op nakoming daarvan mogen rekenen. Op het ‘zo zeer criterium’ wordt hier-
onder nader ingegaan. Alvorens dit te doen wordt eerst stilgestaan bij de ontwik-
keling en achtergrond van de contra legem jurisprudentie van de belastingrechter.
Arresten en uitspraken van de belastingrechter waarin de vaststelling ter dis-
cussie staat bestaan, voor zover ik na heb kunnen nagaan, niet.
Ontwikkelingen in de contra legem jurisprudentie van de belastingrechter
In de jurisprudentie van de belastingrechter heeft zich het contra legem leer-
stuk ontwikkeld.185 De belastingkamer van de Hoge Raad overwoog in de door-
braakarresten186 dat onder omstandigheden een beginsel van behoorlijk bestuur 
(het vertrouwensbeginsel) moet prevaleren boven de toepassing van de wet. In 
deze arresten werd door de Hoge Raad aanvaard dat de fiscus gebonden was aan 
beleidsregels die de staatssecretaris met het oog op een praktische wetstoepassing 
had gegeven en die in het voordeel van de belastingplichtigen van de wet afweken.
De Hoge Raad trok deze lijn door naar toezeggingen van de belastinginspec-
teur. Onder omstandigheden kan door toezeggingen gewekt vertrouwen strikte 
toepassing van de wet opzij zetten. Het vertrouwensbeginsel als algemeen begin-
sel van behoorlijk bestuur kan met zich brengen dat strikte wetstoepassing achter-
wege moet blijven. In zijn arrest van 26 september 1979187 besliste de belastingka-
mer van de Hoge Raad dat als een inspecteur een toezegging heeft gedaan die in 
strijd is met een juiste wetstoepassing, hij onder omstandigheden toch gehouden 
is overeenkomstig deze toezegging een aanslag op te leggen. Daarbij moet, aldus 
de Hoge Raad, ‘wel het voorbehoud (…) worden gemaakt dat de door de belasting-
plichtige aan de fiscus verschafte, voor diens toezegging relevante gegevens juist 
zijn, en dat de gedane toezegging niet zo duidelijk in strijd is met een juiste wets-
184 HR (belastingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt. R.H. Happé. Zie tevens HR (belas-
tingkamer) 11 juli 2008, BNB 2008, 284 m.nt. P.H.J. Essers.
185 Voor een uitgebreide beschrijving van de jurisprudentie van de belastingrechter door de jaren 
heen zie Roelvink 1985.
186 Doorbraakarresten: HR (belastingkamer) 12 april 1978, BNB 1978, 135-137 m.nt. C.P. Tuk, AB Klas-
siek 2009, nr. 5 m.nt. J.H. van Kreveld.
187 HR (belastingkamer) 26 september 1979, BNB 1979, 311 m.nt. J.P. Scheltens.
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toepassing dat de belastingplichtige op nakoming van die toezegging in redelijk-
heid niet mocht rekenen.’
De sleutelpassage van het hiervoor aangehaalde arrest is vrijwel ongewijzigd 
herhaald met betrekking tot een fiscaal compromis in het runderdarmslijmerij-
arrest.188 In dit arrest oordeelde de Hoge Raad over een compromis tussen het Hoofd 
van het Bureau verontreinigingsheffing rijkswateren en een runderdarmslijmerij. 
Bij de bepaling van een verontreinigingsheffing was niet duidelijk in welke mate 
de verontreiniging voor rekening van de runderdarmslijmerij kwam en in welke 
mate van een soortgelijk nabij gelegen bedrijf. In het compromis werd afgesproken 
dat de aanslag verontreinigingsheffing aan de runderdarmslijmerij werd opgelegd 
en dat deze tevens betrekking had op de vervuiling van het andere bedrijf. Na het 
opleggen van de aanslag rezen moeilijkheden tussen de twee bedrijven omtrent 
de onderlinge lastenverdeling. De runderdarmslijmerij maakte bezwaar tegen de 
aanslag en stelde niet als incassobureau voor de heffing van een ander te willen 
optreden. Het Hoofd van het Bureau verontreinigingsheffing rijkswateren wees 
dit bezwaar af op de grond dat de aanslag berust op een bindend compromis. Het 
hof overwoog dat in beginsel, op grond van goede trouw en opgewekt vertrouwen, 
een vaststelling als in rechte bindend moet worden beschouwd, maar het in dit 
geval te ver gaat om de afspraak als in rechte bindend te beschouwen. In dit geval 
werd namelijk inbreuk gemaakt op het beginsel dat aanslagen uitsluitend worden 
opgelegd aan degenen die de belasting of heffing verschuldigd zijn. De Hoge Raad 
kwam tot dezelfde conclusie als het hof zij het dat zijn overweging preciezer is. 
De Hoge Raad overwoog ‘dat toch die overeenkomst zo duidelijk in strijd is met 
de te dezen ingevolge artikel 20 van de Wet verontreiniging oppervlaktewateren 
in verbinding met de artt. 19 en 20 van het Uitvoeringsbesluit verontreiniging 
rijkswateren geldende wettelijke regeling, welke medebrengt dat de verschuldigde 
verontreinigingsheffing rijkswateren bij de heffingplichtige zelf wordt geheven, 
dat het Hoofd op nakoming van die overeenkomst niet mocht rekenen’. De Hoge 
Raad haalt hier vrijwel ongewijzigd een deel van de overweging aan uit de juris-
prudentie met betrekking tot contra legem toezeggingen. Toch ligt het accent in 
het runderdarmslijmerij-arrest anders. In de arresten over de toezeggingen contra 
legem ging het om hetgeen de belastingplichtige op grond van de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur (het vertrouwensbeginsel) mocht verwachten. 
In het runderdarmslijmerij-arrest gaat het om de vraag of de belastingplichtige 
aan het compromis is gebonden. Het is dan de vraag in hoeverre het heffingsor-
gaan rechten kan ontlenen aan een overeenkomst waaraan de belastingplichtige 
niet meer wenst gebonden te zijn. Dat heffingsorgaan kan zich niet beroepen op 
het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur.189 Dit staat 
er evenwel niet in aan de weg dat hier toch hetzelfde criterium geldt.
In latere jurisprudentie van de belastingrechter met betrekking tot fiscale 
vaststellingsovereenkomsten contra legem is de Hoge Raad tot een algemeen 
188 HR (belastingkamer) 3 juni 1981, BNB 1981, 230 m.nt. H.J. Hofstra (Runderdarmslijmerij).
189 Hofstra in zijn noot onder HR (belastingkamer) 3 juni 1981, BNB 1981, 230 m.nt. H.J. Hofstra 
(Runderdarmslijmerij).
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criterium gekomen. Zo overwoog de belastingkamer van de Hoge Raad in zijn 
uitspraak van 7 mei 1997:
‘Indien een belastingplichtige en de inspecteur ter voorkoming van fiscale geschillen 
zich bij overeenkomst jegens elkaar hebben gebonden aan een vaststelling van het-
geen rechtens tussen hen zal gelden, bestemd om ook te gelden voorzover zij van 
de tevoren bestaande rechtstoestand mocht afwijken, is elk der betrokken partijen 
daaraan gebonden, tenzij de overeenkomst zozeer in strijd is met geldende wette-
lijke regelingen, dat op nakoming daarvan niet mocht worden gerekend.’190
Later gaf de belastingkamer van de Hoge Raad expliciet aan dat dit een uitwerking 
betreft van de maatstaf in art. 3:40 lid 1 BW (een rechtshandeling mag niet in 
strijd zijn met de openbare orde of goede zeden).191
De vraag rijst wat de rol van het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur is in de contra legem jurisprudentie op het terrein van de fiscale 
vaststellingsovereenkomsten. Het algemene criterium (het ‘zo zeer’-criterium) 
om te bepalen of partijen gebonden zijn aan een fiscale vaststellingsovereenkomst 
contra legem is gelijk aan het criterium zoals dat is ontwikkeld in de doorbraakar-
resten, zij het dat in de jurisprudentie het ‘zo zeer’-criterium bij fiscale vaststel-
lingsovereenkomsten los is gekoppeld van het vertrouwensbeginsel als algemeen 
beginsel van behoorlijk bestuur.192 Het ‘zo zeer’-criterium bij overeenkomsten 
wordt gezien als een uitwerking van de maatstaf uit art. 3:40 lid 1 BW. Dit ligt 
ook voor de hand. Het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk 
bestuur dekt niet alle situaties in een contractuele relatie. Dit kan geïllustreerd 
worden aan de hand van het runderdarmslijmerijarrest. In dit arrest ging het om 
de vraag of de belastingplichtige aan een compromis is gebonden. Het is dan de 
vraag in hoeverre het heffingsorgaan rechten kan ontlenen aan een overeenkomst 
waaraan de belastingplichtige niet meer wenst gebonden te zijn. Dat heffings-
orgaan kan zich niet beroepen op het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel 
van behoorlijk bestuur.
Jurisprudentie met betrekking tot fiscale vaststellingsovereenkomsten nader beschouwd
De rechtspraak van de belastingrechter op het terrein van al dan niet toelaatbaar 
contra legem handelen door uitvoering te geven aan een fiscaal compromis is in 
een aantal typen situaties te onderscheiden.193
190 R.o. 3.8, HR (belastingkamer) 7 mei 1997, BNB 1997, 221 m.nt. Hoogendoorn.
191 HR (belastingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt. R.H. Happé.
192 Gribnau 1998, p. 408. Anders dan bij een eenzijdige toezegging is de inspecteur niet op grond 
van het vertrouwensbeginsel gebonden aan een fiscale vaststellingsovereeenkomst contra 
legem, aldus Gribnau. Hij geeft daarbij aan, onder verwijzing naar Happé, dat hoewel de gebon-
denheid van de inspecteur in het geval van een fiscaal compromis, niet op het – bestuursrech-
telijke – vertrouwensbeginsel kan worden gebaseerd, het vertrouwensbeginsel wel mede de 
inhoud en reikwijdte van die gebondenheid bepaalt. Zie in dit kader Happé 1996, p. 216.
193 Deze driedeling is ontleend aan Happé. Zie Happé 1999, p. 95 e.v. en zijn noot onder HR (belas-
tingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201.
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In de eerste plaats is er het type gevallen waarin hetgeen in een compromis is 
overeengekomen evident in strijd is met een fiscale wetsbepaling. Een voorbeeld 
van dit type gevallen kan worden gevonden in het hiervoor reeds behandelde run-
derdarmslijmerijarrest.194 De Hoge Raad oordeelde dat een runderdarmslijmerij 
niet aan de overeenkomst was gebonden, op de grond dat die overeenkomst zo 
duidelijk in strijd was met art. 20 Wet verontreinigingsheffing oppervlaktewa-
teren, dat het Hoofd van het bureau verontreinigingsheffing rijkswateren op 
de nakoming van die overeenkomst niet mocht rekenen. Wanneer partijen de 
bedoeling hebben een overeenkomst te sluiten in strijd met een dwingende fis-
cale wetsbepaling dan brengt dit met zich dat partijen nakoming van de overeen-
komst niet kunnen afdwingen. In zijn arrest van 9 december 2005 scherpt de 
belastingkamer van de Hoge Raad zijn jurisprudentie aan.195 Werknemer X heeft 
een aantal jaar deelgenomen in een aandelenoptieregeling van zijn werkgever. 
Zijn werkgever heeft met de belastingdienst een overeenkomst gesloten waarin 
is afgesproken dat de werkgever zou fungeren als inhoudingsplichtige voor ver-
strekte opties, dat het heffingsmoment werd bepaald op het moment van toeken-
ning en dat de waarde van de opties werd bepaald op 15% van de uitoefenprijs. 
De werknemer participeert in deze overeenkomst. De werknemer stelt zich later, 
namelijk in bezwaar en beroep tegen de tot hem gerichte aanslag inkomstenbe-
lasting en premie volksverzekeringen, op het standpunt dat de overeenkomst niet 
bindend is wegens strijd met de wet. Het hof Amsterdam oordeelt dat partijen bij 
de overeenkomst bewust zijn afgeweken van het wettelijk genietingsmoment van 
de inkomsten uit optieverlening. De consequentie die daaraan door het hof wordt 
verbonden is dat de overeenkomst naar het oordeel van het hof nietig is, ook ten 
aanzien van de afspraken gemaakt over de waardering van de opties. In deze wijze 
van redeneren kan de Hoge Raad zich niet vinden. De Hoge Raad benadrukt dat 
een overeenkomst is gesloten omtrent de waardering van de verleende opties en 
omtrent de vraag of de vraag of de werkgever loonbelasting ter zake van de opties 
moest inhouden. ‘De enkele omstandigheid dat de overeenkomst – kennelijk ter 
uitwerking van de zojuist genoemde vaststellingen – ook een bewust van de wet 
afwijkende afspraak omtrent het genietingsmoment bevat, is onvoldoende om te 
kunnen oordelen dat de overeenkomst zozeer in strijd is met hetgeen de wet – over 
het geheel bezien – bepaalt met betrekking tot de belastingheffing over inkomsten 
uit optieverlening dat partijen niet op nakoming daarvan mochten rekenen’, aldus 
de Hoge Raad. Er is alleen sprake van strijd met de openbare orde of goede zeden, 
wanneer de overeenkomst zozeer in strijd is met hetgeen de wet – over het geheel 
bezien – ter zake bepaalt, dat partijen niet op nakoming daarvan mochten rekenen.
Het tweede type gevallen ziet op de situatie dat ten tijde van het sluiten van de 
overeenkomst de wet voor meerdere uitleg vatbaar is en dat na het sluiten daarvan 
een rechterlijke uitspraak wordt gewezen die uitgaat van een andere uitleg van de 
wet dan partijen zijn overeengekomen. Een voorbeeld van dit type gevallen is het 
194 HR (belastingkamer) 3 juni 1981, BNB 1981, 230 m.nt. H.J. Hofstra (Runderdarmslijmerij).
195 HR (belastingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt. Happé. Zie tevens HR (belasting-
kamer) 11 juli 2008, BNB 2008, 284 m.nt. P.H.J. Essers.
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eerder aangehaalde kapitaalbelastingarrest.196 Is ten tijde van het sluiten van een 
overeenkomst de wet voor meerdere uitleg vatbaar en sluiten partijen hierover 
een overeenkomst, dan zijn zij aan de overeenkomst gebonden, ook al is later, ten 
gevolge van een rechterlijke uitspraak komen vast te staan dat hun uitleg van de 
wet niet juist was.
Mogelijkerwijs is er een derde type gevallen te onderscheiden. Het gaat om 
de situatie dat op het moment van sluiten van de overeenkomst objectief sprake 
is van strijd met een geldende wettelijke regeling, maar deze niet zo duidelijk 
is dat op nakoming daarvan niet gerekend mag worden. In de jurisprudentie is 
dit nog niet aangenomen ten aanzien van fiscale vaststellingsovereenkomsten. 
Wel is er jurisprudentie in het kader van toezeggingen die aanknopingspunten 
zou kunnen bieden.197 Uit deze jurisprudentie komt naar voren dat vereist is dat 
de strijd met een correcte wetstoepassing niet zo evident is dat betrokkenen in 
redelijkheid de onjuistheid van een toezegging hadden behoeven te beseffen. Bij 
de bepaling hiervan spelen de gecompliceerdheid van de regelgeving en de al dan 
niet aanwezige fiscale deskundigheid bij de belastingplichtige een rol.198
Welke juridische consequentie verbindt de belastingkamer van de Hoge Raad 
nu aan het oordeel dat een fiscale vaststellingsovereenkomst ‘zo zeer’ in strijd 
met de wet is dat zij niet is toegestaan? De Hoge Raad is van oordeel dat een 
vaststellingsovereenkomst niet bindend is wanneer zij zozeer in strijd is met de 
wet dat op nakoming daarvan niet mag worden gerekend.199 Hiervoor is reeds aan 
de orde geweest dat de Hoge Raad het ‘zo zeer’-criterium heeft ingepast in het 
civielrechtelijke stramien van art. 3:40 lid 1 BW. Aansluiting wordt gezocht bij de 
maatstaf uit dit artikel. Deze maatstaf houdt in dat bepalend is of de overeenkomst 
door haar inhoud of strekking in strijd is met de openbare orde of goede zeden. Is 
een overeenkomst door haar inhoud of strekking in strijd met de openbare orde of 
goede zeden dan concludeert de belastingrechter niet tot nietigheid, zoals dat uit 
art. 3:40 lid 1 BW volgt. De belastingkamer van de Hoge Raad zoekt de oplossing 
in de gebondenheid van partijen aan de overeenkomst.
Op het ‘zo zeer’-criterium is naar mijn mening kritiek mogelijk. De maatstaf 
die wordt gehanteerd om te bepalen of contra legem handelen is toegestaan is te 
open. Het is niet op voorhand in alle situaties duidelijk of bepaald handelen nu wel 
of niet is toegestaan. Het is een flexibele maatstaf die ruimte biedt aan maatwerk, 
maar te kort schiet vanuit het oogpunt van rechtszekerheid.
196 HR 7 mei 1997, BNB 1997, 221 (Kapitaalsbelasting).
197 Happé gaat er vanuit dat hetzelfde geldt voor fiscale compromissen. Zie Happé 1999, p. 97 en 
de noot van Happé onder 6 bij HR (belastingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201.
198 Zie in dit kader HR (belastingkamer) 18 april 1984, BNB 1984, 197 m.nt. P. den Boer (Tikfout), HR 
(belastingkamer) 25 november 1992, BNB 1993, 50 (Zeilboot), HR (belastingkamer) 23 decem-
ber 1998, BNB 1999, 59 m.nt. J.M.F. Finkensieper en HR (belastingkamer) 15 november 2000, 
BNB 2001, 23.
199 Zie onder meer HR (belastingkamer) 7 mei 1997, BNB 1997, 221 m.nt. Hoogendoorn, HR (belas-
tingkamer) 9 december 2005, BNB 2006, 201 m.nt. R.H. Happé en HR (belastingkamer) 11 juli 
2008, BNB 2008, 284 m.nt. P.H.J. Essers. Zie tevens Gribnau 1998, p. 399, Freudenthal 2003, 
p. 101 en Feteris 2007, p. 544.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   350 26-3-2012   11:37:53
351
14  Fiscale vaststellings overeenkomsten
Nieuwe ontwikkeling: art. 64 AWR200
In februari 2004 kregen contra legem afspraken tussen de belastingdienst en 
bewoners van het woonwagencentrum Vinkenslag in Maastricht veel aandacht in 
de media. Dit resulteerde in Kamervragen over dit type afspraken. Naar aanleiding 
van de ‘Vinkenslagaffaire’ heeft de staatssecretaris van Financiën een onderzoek 
laten instellen naar alle handelingen van de fiscus die in strijd zijn met de wet.201 
De staatssecretaris maakt in de aanbiedingsbrief van het onderzoeksrapport aan 
de Tweede Kamer onderscheid tussen gevallen waarin contra legem handelen niet 
gecontinueerd zal worden en een aantal werkwijzen die met wetgeving zullen 
worden ondersteund.202 Deze affaire heeft uiteindelijk geresulteerd in wetgeving. 
Per 1 januari 2008 is in de AWR een artikel (art. 64 AWR) opgenomen op grond 
waarvan de inspecteur de bevoegdheid heeft gekregen bij het opleggen van een 
aanslag of bestuurlijke boete af te wijken van de normaliter van toepassing zijnde 
wettelijke bepalingen.203 In dit artikel is bepaald dat de belastinginspecteur ter 
bevordering van een doelmatige formalisering van de uit een belastingwet voort-
vloeiende schuld of van de op grond van een belastingwet op te leggen bestuurlijke 
boete kan afwijken van het overigens bij of krachtens de belastingwet bepaalde, 
indien: a.) degene aan wie de belastingaanslag wordt opgelegd, instemt met deze 
wijze van formaliseren, en b.) de formalisering niet leidt tot een lagere schuld dan 
de schuld die zonder toepassing van dit artikel voortvloeit uit de belastingwet of 
tot een lagere bestuurlijke boete dan de zonder toepassing van dit artikel op grond 
van de belastingwet op te leggen bestuurlijke boete.204 Vanuit een behoefte aan 
een doelmatigere afhandeling van de door de belastinginspecteur vastgestelde, 
verschuldigde belasting is er door de wetgever voor gekozen deze bepaling voor te 
stellen die ertoe leidt dat een aantal contralegemwerkwijzen, die door de belasting-
200 Naast de invoering van een hierna te bespreken algemene bepaling in de AWR met betrekking 
tot contra legem afspraken zijn er als onderdeel van de Wet versterking fiscale rechtshandhaving 
ook een aantal specifieke contra legem afspraken gecodificeerd. Dit laatste blijft in dit onderzoek 
buiten beschouwing. Zie hierover nader, met voorbeelden, Kamerstukken II 2005/06, 30 322, 
nr. 3, p. 3-4 en Van Dam & Van Eijsden 2008, p. 19-20. 
201 Zie over de ‘Vinkenslagaffaire’ onder meer Van den Berge 2006, p. 149 e.v., P.G.M. Jansen 2006, 
p. 147 en Gribnau & Ruesink 2007.
202 Brief van de staatssecretaris van Financiën van 3 juni aan de Tweede Kamer. Zie V-N 2004, 
29.20. Zie hierover tevens P.G.M. Jansen 2006, p. 147.
203 Deze bepaling, die wel de ‘algemene doelmatigheidsbepaling’ wordt genoemd, heeft een bewo-
gen totstandkomingsgeschiedenis. Oorspronkelijk was in het Wetsvoorstel versterking fiscale 
rechtshandhaving een voorstel opgenomen tot invoering van art. 64 AWR (Kamerstukken II 
2005/06, 30 322, nrs. 2 en 3). Uiteindelijk is dit voorgestelde art. 64 AWR in de laatste fase van de 
parlementaire behandeling van het Wetsvoorstel versterking fiscale rechtshandhaving geschrapt 
uit dit wetsvoorstel bij amendement (Kamerstukken II 2006/07, 30 322, nr. 18). Door middel van 
een nota van wijziging bij het Wetsvoorstel overige fiscale maatregelen is opnieuw voorgesteld 
een bepaling als art. 64 AWR op te nemen. Dit voorstel komt (afgezien van een aantal redactio-
nele aanpassingen) zowel qua tekst als doel en strekking overeen met het eerder gedane voor-
stel (Kamerstukken II 2007/08, 31 206, nr. 7, p. 13). Dit voorstel is wet geworden. Zie uitvoerig 
Van Dam & Van Eijsden 2008, p. 16-19.
204 Zie over deze bepaling onder meer Klein Sprokkelhorst 2004, Klein Sprokkelhorst 2005, Essers 
& Happé 2006, p. 1788, P.G.M. Jansen 2006, p. 147-148, Gribnau & Ruesink 2007, Van Dam & 
Van Eijsden 2008, p. 16-20 en Van der Wal 2011.
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dienst benoemd zijn als doelmatig, door deze algemene bepaling gelegaliseerd 
worden.205 Met art. 64 AWR is door de wetgever beoogd een wettelijke grondslag te 
bieden voor een doelmatige wijze van heffing van de verschuldigde belasting, die 
naar de letter van de wet contra legem is, maar waaraan in de uitvoeringspraktijk 
behoefte bestaat.206
Art. 64 AWR heeft de nodige kritiek te verduren gehad uit het parlement en 
de fiscale literatuur. Gedurende de parlementaire behandeling van het wetsvoor-
stel en in de literatuur is de vraag opgeworpen of dit artikel iets toevoegt aan 
de jurisprudentie van de Hoge Raad op het terrein van contra legem handelen. 
Er wordt op gewezen dat de Hoge Raad een evenwichtig leerstuk ter zake heeft 
ontwikkeld. Het is de vraag of art. 64 AWR wel nodig is en hoe het nieuwe artikel 
zich verhoudt tot deze jurisprudentie.207 Gesteld wordt dat het artikel meer ondui-
delijkheid creëert dan het wegneemt. Het artikel heeft daarom volgens Essers & 
Happé geen positieve toegevoegde waarde.208 Ook Van Dam & Van Eijsden betwij-
felen of in de praktijk behoefte bestaat aan een algemene doelmatigheidsbepaling. 
Vanuit het oogpunt van rechtshandhaving en transparantie van de werkwijze van 
de belastingdienst valt het wegnemen van het contra legem karakter van bepaalde 
afspraken naar hun mening echter toe te juichen. Zij staan daarom niet onwelwil-
lend tegenover art. 64 AWR, hoewel zij wel vraagtekens hebben bij de noodzaak 
hiervoor.209 De staatssecretaris van Financiën heeft aangegeven dat invoering van 
de doelmatigheidsbepaling de bestaande contra legem jurisprudentie intact laat.210 
Een ander punt van kritiek is dat door deze bepaling een soepele wetstoepassing 
wordt ondermijnd en het leidt tot een formalistische opstelling (verstarring) 
van de belastingdienst.211 De staatssecretaris van Financiën heeft opgemerkt dat 
art. 64 AWR niet zal leiden tot een beperking van de onderhandelingsbereidheid 
van de belastingdienst.212 Van Dam & Van Eijsden zijn op voorhand niet zeker van 
een verstarring van de onderhandelingsbereidheid van de belastingdienst. Of dit 
zo is zal moeten blijken uit de door de staatssecretaris toegezegde evaluatie van de 
doelmatigheidsbepaling.213 Voorts is de kritiek zoals verwoord in het amendement 
Dezentjé Hamming-Bluemink/Crone dat een wetsartikel als art. 64 AWR het 
opnieuw maken van ruime contralegemafspraken niet kan voorkomen. Evenmin 
voorkomt het artikel volgens het amendement dat de inspecteur gebonden is aan 
205 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 3. Dit geldt ook voor de bepaling zoals die uiteindelijk 
in de AWR is terecht gekomen, zo volgt uit Kamerstukken II 2007/08, 31 206, nr. 7, p. 13.
206 Kamerstukken II 2007/08, 31 206, nr. 7, p. 13.
207 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 8, p. 2, Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 8, p. 2 en 
Kamerstukken I 2006/07, 30 322, nr. C, p. 3. Zie ook de aantekening van de redactie van V-N 
onder V-N 2006, 26.3 en V-N 2006, 64.4. Vgl. Gribnau & Ruesink 2007, par. 1.
208 Essers & Happé 2006, p. 1788.
209 Van Dam & Van Eijsden 2008, p. 18.
210 Kamerstukken I 2007/08, 31 205 en 31 206, nr. C, p. 33.
211 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr 6, p. 2-3 en Kamerstukken II 2006/07, 30 322, nr.18. Zie de 
aantekening van de redactie van V-N onder V-N 2005, 50.3, V-N 2006, 26.2, V-N 2006, 26.3, V-N 
2006, 64.4 en V-N 2007, 56.5. Dit wordt tevens aangestipt door Van Dam & Van Eijsden 2008, 
p. 17. Vgl. Gribnau & Ruesink 2007, par. 1 en 6.
212 Kamerstukken I 2007/08, 31 205 en 31 206, nr. C, p. 33-34.
213 Van Dam & Van Eijsden 2008, p. 18.
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contralegemafspraken die de grenzen van art. 64 lid 2 AWR overschrijden. Te 
vergaande afspraken moeten worden voorkomen door de uitvoerende ambtenaren 
bij de belastingdienst en niet door wetgeving.214
De vraag is op dit moment in hoeverre de invoering van art. 64 AWR een 
verandering betekent voor wat betreft de toelaatbaarheid van contra legem over-
eenkomsten. De toekomst zal dit moeten uitwijzen,215 al is de verwachting, gezien 
de bedoeling van de staatssecretaris, dat er niet wezenlijk iets zal veranderen.
Conclusie
Voor de beantwoording van de vraag of partijen gebonden zijn aan een fiscale 
overeenkomst contra legem is art. 3:40 BW van belang. Verbiedt de wet expliciet 
het sluiten van een bepaalde overeenkomst dan is een overeenkomst in strijd hier-
mee gesloten nietig en kunnen partijen aan deze overeenkomst niet gehouden 
worden (art. 3:40 lid 2 BW). Is niet het verrichten van de overeenkomst in strijd 
met de wet, maar de inhoud daarvan dan moet worden gekeken naar de maatstaf 
van art. 3:40 lid 1 BW. De vraag die beantwoord moet worden is dan of de overeen-
komst door haar inhoud of strekking in strijd is met de openbare orde of goede 
zeden. Hiervan is, aldus de belastingkamer van de Hoge Raad, sprake wanneer de 
overeenkomst zozeer in strijd is met hetgeen de wet ter zake bepaalt, dat partijen 
niet op nakoming daarvan mogen rekenen. De Hoge Raad is van oordeel dat een 
vaststellingsovereenkomst niet bindend is wanneer zij zozeer in strijd is met de 
wet dat op nakoming daarvan niet mag worden gerekend.
Per 1 januari 2008 is in de AWR een artikel (art. 64 AWR) opgenomen op 
grond waarvan de inspecteur de bevoegdheid heeft gekregen bij het opleggen van 
een aanslag of bestuurlijke boete af te wijken van de normaliter van toepassing 
zijnde wettelijke bepalingen. Met art. 64 AWR is door de wetgever beoogd een 
wettelijke grondslag te bieden voor een doelmatige wijze van heffing van de ver-
schuldigde belasting die naar de letter van de wet contra legem is, maar waaraan 
in de uitvoeringspraktijk behoefte bestaat. De vraag is op dit moment in hoeverre 
de invoering van art. 64 AWR een verandering betekent voor wat betreft de toe-
laatbaarheid van contra legem overeenkomsten. Gezien de bedoeling van de wet-
gever lijkt er niets te veranderen.
§ 14.7.5.3 Strijd met kaders voor fiscale vaststellingsovereenkomsten
In het Besluit van de staatssecretaris van Financiën van 1 december 1997 (Kaders 
voor vaststellingsovereenkomsten) is onder meer aangegeven over welke onder-
werpen de inspecteur geen afspraken mag maken.216 Wanneer de belastingin-
specteur afspraken maakt in strijd met dit besluit doet zich de vraag voor of deze 
afspraken geoorloofd zijn. In de literatuur gaat men ervan uit dat dergelijke over-
eenkomsten in beginsel rechtsgeldig kunnen zijn.217
214 Kamerstukken II 2006/07, 30 322, nr. 18.
215 Vgl. Van Dam & Van Eijsden 2008, p. 18.
216 Besluit van 1 december 1997, nr. AFZ 97/2412, V-N 1997, 4702, paragraaf 2. Zie hierover § 14.5.
217 Elbers 2000, p. 73 noot 62 en Feteris 2007, p. 535 noot 25.
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Indien de inspecteur afspraken maakt in strijd met het Besluit, rijst volgens 
Elbers de vraag in hoeverre art. 3:40 BW daaraan in de weg staat. Hij wijst erop dat 
het Besluit is te kwalificeren als recht in de zin van art 99 RO (thans: art. 79 RO) 
en dat de rechter niet is gehouden tot ambtshalve toepassing van deze regels.218 
Hieruit volgt naar zijn mening dat het Besluit niet van openbare orde is, zodat op 
zich geen sprake kan zijn van strijd met art. 3:40 lid 1 BW.219 Zijns inziens kan ook 
geen sprake zijn van strijd met art. 3:40 lid 2 BW, aangezien dit artikellid alleen 
ziet op wetten in formele zin en op bepalingen die op een uitdrukkelijke delegatie 
door de formele wetgever berusten. Hij concludeert dat overeenkomsten in strijd 
met het Besluit in beginsel rechtsgeldig zijn.220
Feteris lijkt hier ook vanuit te gaan en haalt in dit verband de uitspraak van de 
belastingkamer van het Hof Amsterdam van 17 maart 2004 aan.221 Hij wijst erop 
dat een gepubliceerde beleidsregel die afspraken over heffingsrente verbiedt voor 
de rechter geen beletsel vormt om de belastinginspecteur te houden aan een toe-
zegging die hij daarover niettemin had gedaan. In de redactionele aantekening bij 
deze uitspraak in Vakstudie-Nieuws wordt een analyse gemaakt. Een uitlating van 
een belastinginspecteur kan mogelijk strijdig zijn met het beleid van de staats-
secretaris zoals neergelegd in een besluit, maar tevens niet duidelijk in strijd zijn 
met een juiste wetstoepassing. Het hof maakt volgens de redactionele aanteke-
ning duidelijk dat een toezegging van de belastinginspecteur, die verder gaat dan 
een beleidsregel, niet reeds op die grond meebrengt dat: a.) de belastingplichtige 
op de nakoming van die toezegging niet mocht rekenen, of b.) sprake is van een 
toezegging of afspraak die zozeer in strijd is met een juiste wetstoepassing, dat de 
belastingplichtige op de nakoming daarvan niet heeft kunnen rekenen.222
Het uitgangspunt in de hiervoor aangehaalde literatuur dat afspraken in strijd 
met de Kaders voor vaststellingsovereenkomsten in beginsel rechtsgeldig zijn 
lijkt mij onjuist, althans te ongenuanceerd. In dit verband valt te wijzen op het 
algemene uitgangspunt dat beleidsregels in beginsel gevolgd dienen te worden 
(art. 3:14 BW jo. 4:84 jo 1:3 lid 4 Awb). Onder omstandigheden kan het zijn dat 
van het beleid afgeweken kan worden. In dit licht is mogelijk de uitspraak van het 
Hof Amsterdam te verklaren. Ten gunste van de belastingplichtige is het (gezien 
de specifieke omstandigheden van het geval) mogelijk rechtsgeldig van het beleid 
af te wijken. Ten nadele afwijken van het beleid is problematisch. In dit verband 
kan gewezen worden op het arrest van de belastingkamer van de Hoge Raad van 
16 november 2008.223 Op grond van de Kaders voor vaststellingsovereenkomsten 
komt een overeenkomst tot stand nadat de belastingplichtige een bedenktermijn 
218 Elbers 2000, p. 73 noot 62 onder verwijzing naar jurisprudentie van de belastingrechter en de 
civiele rechter.
219 Elbers 2000, p. 73 noot 62.
220 Elbers 2000, p. 73 noot 62 onder verwijzing naar HR (belastingkamer) 17 december 1997, BNB 
1998, 125 m.nt. P.J. Wattel.
221 Hof Amsterdam (belastingkamer) 17 maart 2004, V-N 2004, 31.6.
222 Zie de redactionele aantekening bij Hof Amsterdam (belastingkamer) 17 maart 2004, V-N 2004, 
31.6.
223 HR (belastingkamer) 16 november 2007, BNB 2008, 20 m.nt. Van Leijenhorst.
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is gegund. Is deze termijn niet gegund, en is dus in strijd met de Kaders gehan-
deld, dan heeft dit volgens de Hoge Raad tot gevolg dat de overeenkomst niet op 
regelmatige wijze totstandgekomen is, zodat de rechtsgeldigheid is komen te ont-
vallen.224 Wanneer de in de Kaders vervatte waarborgen voor de belastingplichtige 
worden verontachtzaamd dan tast dit de rechtsgeldigheid van het contract aan.
§ 14.7.5.4 Algemene beginselen van behoorlijk bestuur
Op fiscale vaststellingovereenkomsten zijn de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur van toepassing.225 Een dergelijke overeenkomst mag niet in strijd zijn 
met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.
In een aantal arresten heeft de belastingkamer van de Hoge Raad het handelen 
van de belastinginspecteur bij het sluiten van een fiscale overeenkomst aan het 
zorgvuldigheidsbeginsel getoetst.
In dit verband kan gewezen worden op het pressiecompromis-arrest.226 Belang-
hebbende in de procedure is een leraar kunstgeschiedenis. In de aanslagregeling 
die zich tot hem richt wordt afgeweken van de aangifte op het punt van de post 
aftrekbare kosten. De belanghebbende komt tegen de aanslag op bij bezwaar-
schrift. Naar aanleiding van het bezwaarschrift vindt een bespreking plaats 
tussen de belanghebbende en de aanslagregelende ambtenaar. De belangheb-
bende is fiscaal niet deskundig en voert voor het eerst dit soort besprekingen. Tij-
dens de bespreking stelt de ambtenaar een lijstje op voor akkoord te tekenen door 
de belanghebbende. De belanghebbende is niet akkoord, maar tekent uiteindelijk, 
onder protest, wanneer hem wordt medegedeeld dat het bezwaar niet afgehandeld 
kan worden als hij dit niet doet. Conform het overeengekomene wordt vervolgens 
besloten. De belanghebbende laat het hierbij niet zitten en procedeert verder tegen 
de aanslag bij de bestuursrechter (hof en Hoge Raad). Primair in geschil is het ant-
woord op de vraag of de belanghebbende is gebonden aan het ter inspectie geslo-
ten compromis, zoals de belastinginspecteur stelt en de belanghebbende bestrijdt. 
Het hof oordeelde dat uit de gang van zaken bij de inspectie moet worden afgeleid 
dat de belanghebbende onder druk is gezet, althans dat er aandrang op hem is 
uitgeoefend, waardoor hij niet vrij was in zijn beslissing al dan niet akkoord te 
gaan. Hierbij speelt een rol dat de belanghebbende – die ondeskundig en oner-
varen was – niet de gelegenheid gehad heeft zich binnen een redelijke termijn te 
beraden of een deskundige te raadplegen. Dit is naar het oordeel van het hof in 
strijd met de tussen de belastingdienst en de belastingplichtige in acht te nemen 
redelijkheid. Het hof concludeert dat de belanghebbende niet gebonden is aan zijn 
akkoordverklaring. De Hoge Raad verwerpt het cassatieberoep en haakt aan bij de 
overwegingen van het hof, zij het dat de Hoge Raad de zaken scherper stelt:
224 R.o. 3.5, HR (belastingkamer) 16 november 2007, BNB 2008, 20 m.nt. Van Leijenhorst.
225 Zie hierover onder meer Wattel 1987, p. 860, Bierens de Haan 2004, p. 31-32 en Feteris 2007, 
p. 534.
226 HR (belastingkamer) 8 april 1987, BNB 1987, 191 m.nt. H.J. Hofstra (pressiecompromis).
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‘Zo het Hof al niet met zijn (…) oordelen tot uitdrukking heeft willen brengen dat 
de onderwerpelijke regeling is tot stand gekomen door misbruik van omstandighe-
den, zodat zij niet als een belanghebbende bindende overeenkomst kan gelden, ligt 
in die oordelen in elk geval besloten dat de handelwijze van de aanslagregelende 
ambtenaar zozeer indruist tegen de door de belastingadministratie jegens belas-
tingplichtigen bij de afhandeling van hun bezwaren in acht te nemen zorgvuldigheid 
dat de Inspecteur in redelijkheid belanghebbende niet aan diens accoordverklaring 
mag houden.’227
Het handelen van de belastinginspecteur in strijd met het zorgvuldigheidsbegin-
sel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur kan tot gevolg hebben dat de 
inspecteur in redelijkheid niet aan de overeenkomst gehouden mag worden.228 
Dit arrest wordt overigens in de fiscale literatuur opgevat als een voorbeeld van de 
dubbele bescherming van belastingplichtigen tegen fiscale vaststellingsovereen-
komsten. De dubbele bescherming houdt in dat naast de civielrechtelijke bescher-
ming (bijvoorbeeld de hierna nog te behandelen wilsgebreken) ook bescherming 
wordt geboden door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.229
Een ander arrest dat, in de literatuur, in het kader van het zorgvuldigheidsbe-
ginsel wordt geplaatst is het arrest van de belastingkamer van de Hoge Raad van 
25 oktober 1989.230 In dit arrest neemt de Hoge Raad strijd aan met de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur zonder aan te geven om welk beginsel het pre-
cies gaat. De Hoge Raad overweegt als volgt:
‘De ambtenaar, die - naar het Hof kennelijk als vaststaande heeft aangenomen - wist 
of behoorde te weten dat belanghebbende zich liet bijstaan door een gemachtigde, 
diende geen compromis met hem te sluiten buiten de gemachtigde om. Nu de amb-
tenaar dit wel heeft gedaan, handelde de Inspecteur jegens belanghebbende in strijd 
met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur door hem aan het compromis 
te houden.
Dit is slechts anders indien aan belanghebbende na het sluiten van het compromis 
een redelijke termijn is geboden om zich nader te beraden en desgewenst zijn 
gemachtigde om advies te vragen. Aangezien omtrent het bieden van zodanige 
termijn niets is vastgesteld, is de uitspraak van het Hof op dit punt niet naar de eis 
der wet met redenen omkleed en kan zij niet in stand blijven.’231
227 R.o. 4.4, HR (belastingkamer) 8 april 1987, BNB 1987, 191 m.nt. H.J. Hofstra (pressiecompromis).
228 Gribnau merkt op dat uit het zorgvuldigheidsbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk 
bestuur een ruimere, zwaardere zorgvuldigheidstoets volgt dan uit de relevante privaatrechte-
lijke normen. Zie Gribnau 1998, p. 410.
229 Van der Made 2005, p. 11 en p. 12 noot 10. Zie tevens Gieling 1997, p. 12 en Bierens de Haan 
2004, p. 32. Vgl. Wisselink 1990, p. 1178.
230 HR (belastingkamer) 25 oktober 1989, BNB 1990, 6 m.nt. G.J. van Leijenhorst. Zie A.A. van 
Rossum 2001, p. 55 en Happé e.a. 2010, p. 40-41. 
231 HR (belastingkamer) 25 oktober 1989, BNB 1990, 6 m.nt. G.J. van Leijenhorst.
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§ 14.7.5.5 Wilsgebreken
Inleiding
Fiscale vaststellingsovereenkomsten kunnen gebreken in de totstandkoming ver-
tonen. Zo kan bij de totstandkoming van een fiscale overeenkomst sprake zijn van 
een wilsgebrek (bedreiging, bedrog, misbruik van omstandigheden of dwaling).232
Partijen zijn aan een fiscale vaststellingsovereenkomst gebonden. Dit kan 
anders zijn indien aannemelijk is dat bij een van de partijen ten tijde van het slui-
ten van de overeenkomst van een wilsgebrek sprake is.233 Bij een geschil over een 
belastingaanslag kan de gebondenheid van partijen aan een fiscale vaststellings-
overeenkomst aan de orde komen. Beide partijen kunnen zich in dit verband – bij 
de belastingrechter, in een geschil naar aanleiding van de op de overeenkomst 
gebaseerde aanslag – beroepen op een wilsgebrek bij de totstandkoming van de 
overeenkomst. Wanneer een partij stelt dat bij het sluiten van een fiscale vaststel-
lingsovereenkomst van één of meer wilsgebreken sprake is geweest, dan moet de 
belastingrechter deze stelling onderzoeken.234 Hieronder wordt nader ingegaan op 
bedrog, misbruik van omstandigheden en dwaling.235
Bedrog
Bedrog speelt in het belastingrecht en bij fiscale vaststellingsovereenkomsten een 
rol.236 Van bedrog is bijvoorbeeld sprake wanneer de belastingplichtige opzettelijk 
onjuiste informatie verstrekt of opzettelijk feiten verzwijgt die hij verplicht was 
mee te delen aan de belastinginspecteur, waardoor de inspecteur een overeen-
komst is aangegaan die hij anders niet zou hebben gesloten.
Misbruik van omstandigheden
Misbruik van omstandigheden is, aldus art. 3:44 lid 4 BW, aanwezig, wanneer 
iemand die weet of moet begrijpen dat een ander door bijzondere omstandighe-
den (zoals noodtoestand, afhankelijkheid, lichtzinnigheid, abnormale geestestoe-
stand of onervarenheid) bewogen wordt tot het verrichten van een rechtshande-
ling, het tot stand komen van die rechtshandeling bevordert, ofschoon hetgeen 
hij weet of moet begrijpen hem daarvan zou behoren te weerhouden.237 Onder 
232 Van Vijfeijken 1985, p. 1085, Wattel 1987, p. 861, Wisselink 1990, p. 1177, Wattel 1996a, p. 222 en 
A.A. van Rossum 2002, p. 711. Zie in dit verband onder meer: HR (belastingkamer) 31 oktober 
1973, BNB 1973, 254, HR (belastingkamer) 8 april 1987, BNB 1987, 191 m.nt. H.J. Hofstra (pres-
siecompromis) en Hof Leeuwarden 19 maart 1999, in: HR (belastingkamer) 13 september 2000, 
BNB 2000, 346.
233 Hof Leeuwarden 19 maart 1999, in: HR (belastingkamer) 13 september 2000, BNB 2000, 346.
234 Het oordeel van de lagere belastingrechter op dit punt is doorgaans zozeer verweven met waar-
deringen van feitelijke aard dat het in cassatie niet op juistheid kan worden getoetst. Zie bijvoor-
beeld HR (belastingkamer) 25 oktober 1989, BNB 1990, 6 m.nt. G.J. van Leijenhorst, r.o. 4.4.
235 Bedreiging komt niet afzonderlijk aan de orde. Dit wilsgebrek zou zich kunnen voordoen, zij het 
dat mij uit de jurisprudentie geen voorbeelden daarvan bekend zijn.
236 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 218 en Feteris 2007, p. 537. Zie in dit kader, zij het niet met betrek-
king tot een fiscaal compromis, HR (belastingkamer) 26 september 1979, BNB 1979, 311 en HR 
(belastingkamer) 11 juni 1997, BNB 1997, 383 en 384.
237 Zie hierover heel uitgebreid: Klein Sprokkelhorst 1999, p. 244 e.v.
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misbruik van omstandigheden wordt misbruik van een machtspositie gerekend. 
Klein Sprokkelhorst wijst erop dat gegeven de ongelijke onderhandelingspositie 
die de belastingdienst en de burger ten opzichte van elkaar innemen misbruik 
van machtspositie niet ondenkbaar is.238 In dit verband kan worden gedacht aan 
situaties waarin de fiscus een onaanvaardbare druk uitoefent op haar wederpartij.
De belastingkamer van de Hoge Raad gaat in het eerder besproken pressie-
compromis-arrest ook in op misbruik van omstandigheden.239 Het hof overweegt 
dat uit de gang van zaken ter inspectie ‘moet worden afgeleid dat belanghebbende 
onder druk is gezet of althans dat zodanige aandrang op hem is uitgeoefend dat 
hij niet vrij was in zijn beslissing zich op dat moment al dan niet accoord te ver-
klaren met de regeling zoals die uiteindelijk is vastgelegd en door belanghebbende 
en de aanslagregelend ambtenaar is ondertekend.’ Met name, zo vervolgt het hof, 
heeft de belanghebbende, die niet deskundig is en voor het eerst gesprekken 
voerde over de afhandeling van een bezwaarschrift met de belastingdienst, niet de 
gelegenheid gekregen zich binnen een redelijke termijn te beraden of zich tot een 
deskundige te wenden. Dit is naar het oordeel van het hof in strijd met de tussen 
de belastingdienst en de belastingplichtige in acht te nemen redelijkheid. Het hof 
is van oordeel dat de belastingplichtige niet gebonden is aan het compromis. De 
Hoge Raad sanctioneert de uitspraak van het hof en overweegt:
‘Zo het Hof al niet met zijn laatstvermelde oordelen tot uitdrukking heeft willen 
brengen dat de onderwerpelijke regeling is tot stand gekomen door misbruik van 
omstandigheden, zodat zij niet als een belanghebbende bindende overeenkomst 
kan gelden, ligt in die oordelen in elk geval besloten dat de handelwijze van de 
 aanslagregelende ambtenaar zozeer indruist tegen de door de belastingadministra-
tie jegens belastingplichtigen bij de afhandeling van hun bezwaren in acht te nemen 
zorgvuldigheid dat de Inspecteur in redelijkheid belanghebbende niet aan diens ac-
coordverklaring mag houden. Deze oordelen geven niet blijk van een onjuiste opvat-
ting omtrent de verbindendheid van het ter inspectie gesloten compromis en moe-
ten voor het overige, als berustende op ’s Hofs waardering van omstandigheden van 
feitelijke aard, in cassatie worden geëerbiedigd.’240
In zijn arrest scherpt de Hoge Raad de overwegingen van het hof aan. In de 
overwegingen van het hof kan volgens de Hoge Raad gelezen worden dat het hof 
238 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 244-245.
239 HR (belastingkamer) 8 april 1987, BNB 1987, 191 m.nt. H.J. Hofstra (pressiecompromis). Zie 
tevens HR (belastingkamer) 27 februari 1985, BNB 1985, 158 m.nt. H.J. Hofstra. De belasting-
plichtige betrok de stelling dat zijn compromis met de fiscus door oneigenlijke druk tot stand 
was gekomen en dat hij daarom niet aan de overeenkomst gebonden was. Het hof overwoog 
dat de belanghebbende niet het recht had zich tegen het compromis te verzetten omdat hij zijn 
verzet te laat aan de inspecteur had gemeld. De Hoge Raad volgt deze aanpak niet en verwijst de 
zaak naar een ander hof met een verwijzingsopdracht tot onderzoek naar de verbindendheid van 
het compromis. Uit de formulering van de opdracht is niet op te maken in hoeverre is gedacht 
aan een privaatrechtelijke begrip als ‘misbruik van omstandigheden’. Zie Roelvink 1985, p. 86-87 
en Wattel 1987, p. 862-863.
240 R.o. 4.4, HR (belastingkamer) 8 april 1987, BNB 1987, 191 m.nt. H.J. Hofstra (pressiecompromis).
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tot uitdrukking heeft willen brengen dat de overeenkomst tot stand is gekomen 
door misbruik van omstandigheden. De Hoge Raad gaat hier niet dieper op in en 
overweegt vervolgens dat in ieder geval in de overwegingen van het hof besloten 
ligt dat de handelswijze van de fiscus indruist tegen de in acht te nemen zorgvul-
digheid waardoor de inspecteur de belastingplichtige in redelijkheid niet aan de 
akkoordverklaring mag houden. Door aldus te overwegen gaat de Hoge Raad voor 
twee ankers liggen. Aan de ene kant kan ‘misbruik van omstandigheden’ ertoe 
leiden dat een compromis niet als een bindende overeenkomst kan gelden. Aan de 
andere kant kan in ieder geval het niet in acht nemen van de zorgvuldigheid er toe 
leiden dat de belanghebbende in redelijkheid niet aan de akkoordverklaring, en 
dus de overeenkomst, mag worden gehouden. In de literatuur wordt dit vertaald 
naar het zorgvuldigheidsbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur. 
Uit de overweging van de Hoge Raad wordt opgemaakt dat het compromis onver-
bindend is op grond van strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel.241 Tevens wordt 
uit deze overweging afgeleid dat een civielrechtelijke toetsing en een bestuurs-
rechtelijke toetsing niet (geheel) congrueren. Er kan minder door de bestuurs-
rechtelijke beugel dan door de civielrechtelijke beugel. Deze redenering spreekt 
aan, zij het dat de overweging van de Hoge Raad over de zorgvuldigheid ook in een 
andere sleutel kan worden geplaatst. De Hoge Raad overweegt niet expliciet dat het 
hier gaat om het zorgvuldigheidsbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk 
bestuur. Uit de overweging volgt slechts dat de fiscus niet zorgvuldig is geweest 
en dat daarom de belastingplichtige in redelijkheid niet aan zijn akkoordverklaring 
kan worden gehouden. Dit kan ook worden opgevat als een uitwerking van de 
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 2 BW).
Dwaling
Uit de (civielrechtelijke) literatuur en jurisprudentie volgt dat de mogelijkheden 
van een beroep op dwaling beperkt zijn bij vaststellingsovereenkomsten. Asser/
Hartkamp & Sieburgh wijzen erop dat de aard van deze overeenkomst met zich 
brengt dat een beroep op dwaling wel zal slagen, wanneer zij betrekking heeft 
op bij die overeenkomst als vaststaand beschouwde feiten, maar in beginsel 
niet wanneer de dwaling betrekking heeft op de omstandigheden waaromtrent 
 onzekerheid of geschil bestond, omdat de vaststelling er juist toe dient om deze 
te beëindigen. De mogelijkheid van dwaling is in zoverre door partijen in hun 
overeenkomst verdisconteerd.242
Dwaling is aan de orde geweest bij de belastingrechter.243 Bij een geschil over een 
belastingaanslag kan de gebondenheid van de belastinginspecteur aan een fiscale 
241 Vgl. Feteris 2007, p. 538 noot 39. Zie de analyses van Wattel 1987, p. 862-863 en Hofstra in zijn 
noot onder HR (belastingkamer) 8 april 1987, BNB 1987, 191.
242 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 200-201. Zie Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, 
p. 35. Vgl. HR (civiele kamer) 15 november 1985, NJ 1986, 228 m.nt. G (Ebele Dillema II) en HR 
(civiele kamer) 29 september 1995, NJ 1998, 81 m.nt. CJHB. Zie in dit verband ook (de fiscaal 
rechtelijk getinte literatuur): Klein Sprokkelhorst 1999, p. 228-229, A.A. van Rossum 2002, p. 711 
en Freudenthal 2003, p. 101.
243 Zie reeds HR (belastingkamer) 31 oktober 1973, BNB 1973, 254.
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vaststellingovereenkomst aan de orde komen. Hierna wordt nader ingegaan op de 
jurisprudentie van de belastingrechter.
De regeling van art. 6:228 BW wordt soms door de belastingrechter uitdruk-
kelijk aangehaald en expliciet als toetsingskader benoemd.244 Dwaling kan een 
grond zijn voor de belastingrechter om geen gebondenheid aan de vaststellings-
overeenkomst aan te nemen. Het moet dan gaan om dwaling ten aanzien van 
omstandigheden waarvan het voor de andere partij ten tijde van het aangaan van 
de overeenkomst duidelijk moest zijn dat ze voor de dwalende partij doorslagge-
vend waren voor zijn instemming met die overeenkomst. Een beroep op dwaling 
slaagt niet wanneer de belastingplichtige mag aannemen dat de inspecteur de 
overeenkomst evenzeer zou hebben gesloten wanneer hij juist zou zijn geïnfor-
meerd.245 In deze situatie is de inspecteur gebonden aan de overeenkomst. Bij 
dwaling komt grote betekenis toe aan de informatie die partijen elkaar vooraf-
gaand aan de totstandkoming van een overeenkomst hebben verstrekt (zie art. 
6:228 lid 1 BW). Ook bij fiscale vaststellingsovereenkomsten spelen de medede-
lings- en onderzoeksplichten van de contractspartijen een belangrijke rol. Deze 
plichten gelden zowel voor de belastingdienst als voor de belanghebbende.246
De belastingplichtige dient in beginsel volledige openheid te betrachten bij het 
verstrekken van de informatie jegens de belastinginspecteur bij het maken van 
afspraken die van invloed zijn op de heffing of invordering.247 Uit de jurisprudentie 
van de belastingrechter volgt dat afspraken tussen de belastinginspecteur en een 
belastingplichtige terzijde kunnen worden gesteld indien de afspraken berusten 
op dwaling door het verstrekken van onjuiste informatie van de belastingplich-
tige.248 Wanneer bij de totstandkoming van een overeenkomst tussen de belas-
tinginspecteur en de belastingplichtige door de belastingplichtige (bewust) een 
onjuiste voorstelling van zaken wordt gegeven, dan kan de belastinginspecteur 
bij ontdekking hiervan de overeenkomst terzijde stellen (hij is niet gebonden) en 
alsnog (na)heffen. Bij het niet opzettelijk verschaffen van een onjuiste voorstelling 
van zaken door een belastingplichtige, kan het zijn dat de belastinginspecteur 
zijn onderzoeksplicht onvoldoende heeft vervult. Is dat niet het geval, dan zal de 
inspecteur alsnog gebonden zijn.249 De informatieplicht van de belastingplichtige 
is niet onbegrensd. Een eerste begrenzing is dat belastingplichtige geen inzage 
hoeft te geven in de fiscaalrechtelijke onderbouwing en waardering van zijn stand-
244 Hof Amsterdam (belastingkamer) 21 juli 1999, V-N 2000, 18.6. Zie in dit verband tevens HR 
(belastingkamer) 27 april 2007, BNB 2007, 201 m.nt. J.W. Zwemmer en HR (belastingkamer) 
21 december 2007, BNB 2008, 48 m.nt. J.W. Zwemmer (r.o. 3.3.3 van de Hoge Raad in relatie met 
r.o. 5.5 van het hof).
245 Hof Amsterdam (belastingkamer) 21 juli 1999, V-N 2000, 18.6.
246 Zie over dit onderwerp uitgebreid Klein Sprokkelhorst 1999, p. 231 e.v. Zie in dit verband HR 
(belastingkamer) 21 december 2007, BNB 2008, 48 m.nt. J.W. Zwemmer.
247 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 232-233 en 235-237.
248 Hof Amsterdam (belastingkamer) 26 juni 1996, Infobulletin 1997, 81.
249 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 232-233.
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punt.250 Een tweede begrenzing kan worden gevonden in de fiscale relevantie van 
de te verstrekken informatie.251
Van een partij die over een overeenkomst onderhandelt mag worden verwacht 
dat hij ook zelf inlichtingen inwint over feiten en omstandigheden die hij voor 
het afsluiten van het contract doorslaggevend vindt.252 Op partijen kan zelfs een 
onderzoeksplicht rusten. Een mededeling van een belastinginspecteur waarvan 
de belastingplichtige weet of zou kunnen weten dat deze onjuist is, vergt nader 
onderzoek van de belastingplichtige.253 Ook op de belastinginspecteur kan een 
onderzoeksplicht rusten. Onder omstandigheden kan op hem de plicht rusten om 
nader onderzoek te doen naar de juistheid van informatie die hem wordt verstrekt 
door de belastingplichtige bij de totstandkoming van een vaststellingsovereen-
komst. In dit verband valt te wijzen op het arrest van de belastingkamer van de 
Hoge Raad van 17 december 1997. In deze zaak had een belastinginspecteur zich 
laten leiden door de onware mededeling van de gemachtigde van een belasting-
plichtige dat het ministerie van Financiën een compromis mogelijk achtte over de 
zakelijkheid van een bepaalde aandelentransactie. De belastinginspecteur beriep 
zich op dwaling. Het hof overwoog dat de enkele mededeling van een gemachtigde 
dat een bepaald onderwerp zich volgens het ministerie leent voor onderhandeling 
voor een redelijk handelend inspecteur niet de enige basis zal zijn waarop hij, 
indien hij die bevoegdheid in twijfel trekt, de onderhandeling opent. Het is, naar 
het oordeel van het hof, dan ook aannemelijk dat de inspecteur op andere grond 
dan de enkele mededeling van de gemachtigde zich bevoegd achtte met hem in 
onderhandeling te treden. Het beroep op dwaling van de inspecteur slaagde niet. 
In cassatie verwierp de Hoge Raad het beroep op dit punt.254
Bij de toepassing van de regels met betrekking tot dwaling wordt geen princi-
pieel onderscheid gemaakt tussen dwaling in het recht en dwaling omtrent feiten. 
Een beroep op dwaling in het objectieve recht zal echter veelal worden afgewezen 
omdat deze aan eigen schuld is te wijten of voor risico van de dwalende komt.255 De 
belastingrechter gaat hier ook van uit.256 De hoofdregel is dus dat dwaling inzake 
het objectieve recht (bestaan en inhoud van rechtsregels) in beginsel voor reke-
ning van de belastingplichtige komt. Onder omstandigheden kan dit anders zijn. 
Wanneer de belastingdienst zodanig tekort is geschoten in zijn mededelingsplicht 
jegens de belanghebbende dat sprake is van schending van het zorgvuldigheids-
beginsel, dan kan van die regel worden afgeweken, zo blijkt uit een uitspraak van 
het hof ’s-Gravenhage uit 1991.257 Hieruit kan niet worden geconcludeerd dat aan 
250 Vgl. Mededeling staatssecretaris van Financiën 5 januari 1994, V-N 1994, 456. Zie Klein Sprok-
kelhorst 1999, p. 232 en 235.
251 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 235.
252 Feteris 2007, p. 538-539.
253 Vgl. Klein Sprokkelhorst 1999, p. 234.
254 HR (belastingkamer) 17 december 1997, BNB 1998, 125 m.nt. P.J. Wattel, FED 1998, 307 m.nt. 
A.K.H. Klein Sprokkelhorst.
255 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 202.
256 Zie HR (belastingkamer) 31 oktober 1973, BNB 1973, 254 en Hof ’s-Hertogenbosch (belasting-
kamer) 29 maart 1996, V-N 1996, 3303.
257 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 22 februari 1991, V-N 1991, 2000.
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de zijde van de belastingdienst in het algemeen een mededelingsplicht bestaat 
ter zake van de fiscale gevolgen die aan het sluiten van een vaststellingsovereen-
komst zijn verbonden. Verwant aan een beroep op rechtsdwaling is het beroep 
van een belastingplichtige in de zaak die heeft geleid tot de uitspraak van het hof 
’s-Gravenhage van 10 februari 1998. Het hof verwierp het standpunt van de belas-
tingplichtige dat als gevolg van dwaling geen rechtsgeldige overeenkomst met de 
inspecteur tot stand was gekomen, omdat zij bij het sluiten van de overeenkomst 
onvoldoende en ondeskundige bijstand van haar gemachtigde had gekregen en de 
draagwijdte van de overeenkomst voldoende doorzag.258 Dat de belastinginspec-
teur, anders dan de belastingplichtige, zich niet op rechtsdwaling kan beroepen 
waar het de strekking en de toepasselijkheid van fiscale bepalingen aangaat staat 
in de fiscale literatuur niet ter discussie.259
Een beroep op dwaling zal niet slagen wanneer de onjuiste beeldvorming voor 
rekening van de dwalende partij behoort te blijven. Zo zal een verkeerd beeld ten 
aanzien van het recht vrijwel altijd voor rekening van de dwalende komen (zie 
hiervoor).260 Ook een beroep van een belastingplichtige op onvoldoende deskun-
dige en inadequate bijstand van haar toenmalige gemachtigde kan niet slagen. 
Aan een belastingplichtige dient onvoldoende deskundige en inadequate bij-
stand door haar gemachtigde - de keuze daarvoor is immers aan hem - te worden 
toegerekend.261
Conclusie
De vraag of zich een wilsgebrek heeft voorgedaan bij een fiscale vaststellingsover-
eenkomst komt aan de orde bij de belastingrechter in het kader van de toetsing 
van belastingaanslagen- en heffingen. Concludeert de belastingrechter dat sprake 
is van een wilsgebrek dan is de overeenkomst onverbindend.
§ 14.7.6 Conclusie
Niet iedere fiscale vaststellingsovereenkomst is geoorloofd. Er zijn grenzen gesteld 
aan de geoorloofdheid van deze overeenkomsten.
Bij de vraag of de overheid bevoegd is om fiscale vaststellingsovereenkomsten 
te sluiten, speelt een legaliteitsvraag en een vertegenwoordigingsvraag. Het ont-
breken van een wettelijke grondslag voor het sluiten van een fiscale vaststellings-
overeenkomst staat niet in de weg aan de geldigheid daarvan. Het invulling geven 
in een fiscale vaststellingovereenkomst aan gebonden beoordelingsruimte bij de 
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden levert geen strijd op met het fis-
cale legaliteitsbeginsel (art. 104 Grondwet). Een rechtsgeldige en bindende fiscale 
vaststellingsovereenkomst komt in beginsel alleen tot stand wanneer beide par-
258 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 10 februari 1998, V-N 1998, 45.8.
259 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 239 en Feteris 2007, p. 538.
260 Feteris wijst er in dit verband op dat een beroep van de belastingdienst op dwaling ten aanzien 
van het fiscale recht wel per definitie zal moeten worden verworpen. Feteris 2007, p. 538.
261 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 10 februari 1998, V-N 1998, 45.8.
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tijen bevoegd zijn om de overeenkomst aan te gaan. Vertegenwoordigingskwesties 
kunnen zich voordoen bij beide partijen.
Dat een bestuursorgaan een publiekrechtelijke bevoegdheid heeft wil niet 
zeggen dat het de overheid zonder meer vrijstaat om te contracteren over deze 
bevoegdheid. Als er enige mate van beslissingsruimte bij de uitoefening van een 
publiekrechtelijke bevoegdheid is, dan is het mogelijk hierover te contracteren. 
In de belastingwetgeving is veelal sprake van (gebonden) beoordelingsruimte. 
Overeenkomsten waarin de fiscus een bepaalde interpretatie van wet en feiten 
ten behoeve van een belastingaanslag afspreekt zijn geldig, mits de fiscus blijft 
binnen kaders van zijn beoordelingsruimte.
Bij de tweewegenleer staat de vraag centraal in hoeverre de overheid in plaats 
van, of in aanvulling op, de publiekrechtelijke weg van privaatrechtelijke middelen 
gebruik mag maken. Wat betreft fiscale vaststellingsovereenkomsten doen zich 
geen problemen voor op het terrein van de tweewegenleer.
Een fiscale vaststellingsovereenkomst mag ook niet anderszins strijd komen 
met het recht. Voor de beantwoording van de vraag of partijen gebonden zijn aan 
een fiscale vaststellingsovereenkomst contra legem is art. 3:40 BW van belang. De 
vraag die beantwoord moet worden is dan of de overeenkomst door haar inhoud 
of strekking in strijd is met de openbare orde of goede zeden. Hiervan is, aldus 
de belastingkamer van de Hoge Raad, sprake wanneer de overeenkomst zozeer in 
strijd is met hetgeen de wet ter zake bepaalt, dat partijen niet op nakoming daar-
van mogen rekenen. De Hoge Raad is van oordeel dat een vaststellingsovereen-
komst niet bindend is wanneer zij zozeer in strijd is met de wet dat op nakoming 
daarvan niet mag worden gerekend. Het betreft een open norm, op basis waarvan 
het niet op voorhand in alle gevallen met zekerheid is te zeggen of een contract 
al dan niet door de beugel kan. In de door de staatssecretaris van Financiën 
vastgestelde Kaders voor vaststellingsovereenkomsten is aangegeven over welke 
onderwerpen de inspecteur geen afspraken mag maken. Wanneer de belastingin-
specteur desondanks afspraken maakt in strijd met dit besluit doet zich de vraag 
voor of deze afspraken geoorloofd zijn. In de literatuur gaat men er van uit dat 
dergelijke overeenkomsten in beginsel rechtsgeldig zijn. Op fiscale vaststelling-
overeenkomsten zijn de algemene beginselen van bestuur van toepassing. Een 
fiscale overeenkomst mag daarmee niet in strijd zijn. Het handelen van de belas-
tinginspecteur in strijd met een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur kan tot 
gevolg hebben dat de belastingplichtige in redelijkheid niet aan de overeenkomst 
gehouden mag worden. Ook de vraag of zich een wilsgebrek heeft voorgedaan 
bij een fiscale vaststellingsovereenkomst kan aan de orde worden gesteld bij de 
belastingrechter in het kader van de toetsing van belastingaanslagen- en heffin-
gen. Concludeert de belastingrechter dat sprake is van een wilsgebrek dan is de 
overeenkomst onverbindend.
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§ 14.8 Uitvoering
§ 14.8.1 Inleiding
Een geldige fiscale vaststellingsovereenkomst moet (in beginsel) uitgevoerd 
worden. Bij de uitvoering kunnen problemen en geschillen rijzen. In deze para-
graaf komen de belangrijkste problemen en discussiepunten uit de literatuur en 
jurisprudentie aan de orde. In de eerste plaats wordt ingegaan op de grondslag van 
de binding. Daarna wordt ingegaan op de rechtsgevolgen die een fiscale vaststel-
lingovereenkomst heeft. Ten slotte wordt ingegaan op de nakoming van fiscale 
vaststellingsovereenkomsten en dan met name de gebondenheid daaraan.
§ 14.8.2 Binding (grondslag)
In de fiscale literatuur is onderwerp van discussie geweest of partijen bij een fis-
cale vaststellingsovereenkomst zijn gebonden op basis van het bestuursrechtelijke 
vertrouwensbeginsel of op basis van de overeenkomst zelf.
De algemene lijn in de (fiscale) literatuur is dat het verbindende karakter van 
de vaststellingsovereenkomst berust, en behoort te berusten, op de omstandig-
heid dat partijen zich jegens elkaar hebben verbonden, dus op de overeenkomst 
die zij hebben gesloten ter bepaling van hun rechtspositie.262 In de fiscale litera-
tuur wordt het standpunt verworpen dat de verbindendheid van de overeenkomst 
berust op toezeggingen die via het bestuursrechtelijke vertrouwensbeginsel 
dan wel de goede trouw tot binding leiden. Daartoe voert men aan dat met het 
vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur geen verkla-
ring is te geven voor de binding van de burger. De burger is niet gebonden aan 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur.263 Onder verwijzing naar Lubach 
betoogt Wattel dat ook ter verklaring van de gebondenheid van de overheid aan 
overeenkomsten geen behoefte bestaat aan het vertrouwensbeginsel als algemeen 
beginsel van behoorlijk bestuur. Dit beginsel dient ter verklaring van de gebon-
denheid van het bestuur aan gedragingen waaraan het bestuur zich juist niet wil 
binden, maar waarbij het gerechtvaardigd vertrouwen van de burger ertoe kan 
leiden dat het bestuur wel gebonden is. Bij een fiscale vaststellingsovereenkomst 
wil het bestuur zich daarentegen juist wel binden.264 Feteris wijst erop, nadat hij 
constateert dat de binding van partijen berust op de omstandigheid dat partijen 
zich jegens elkaar hebben gebonden, dat de binding van de inspecteur aan een 
262 Wessels 1982, p. 34, Roelvink 1985, p. 87, Wattel 1987, p. 858, Schoordijk 1991, p. 1218, Ver-
straaten 1993, p. 871, Gribnau 1998, p. 393, De Vries 2000, p. 265, Wattel 2001, p. 35, Van Mens 
2002, p. 526, Feteris 2007, p. 532 en Langereis & De Roos 2010, p. 245. Vgl. Smit 1993, p. 640, 
Smit 1995, p. 718 en Smit 1997, p. 849.
263 Geppaart 1984, p. 495, Wattel 1987, p. 858 en Feteris 2007, p. 532-533.
264 Wattel 1987, p. 858 onder verwijzing naar Lubach 1987, p. 348. Ook Roelvink ziet meer in een bin-
ding van contractuele aard, dan in een samenloop van enerzijds het door de belastinginspecteur 
te honoreren vertrouwensbeginsel en anderzijds een daaraan analoog beginsel dat de belasting-
plichtige bindt (de goede trouw). Daarbij maakt hij wel de kanttekening dat men zich kan afvra-
gen of het verschil veel betekent. Zie Roelvink 1985, p. 87.
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vaststellingsovereenkomst ook geconstrueerd zou kunnen worden op basis van 
het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, net zoals 
bij een eenzijdige toezegging. De binding van de fiscus aan een vaststellingsover-
eenkomst kan verder gaan dan bij een eenzijdige toezegging, in die zin dat de 
inspecteur in geval van een overeenkomst soms moeilijker op het gegeven woord 
kan terugkomen. De binding van de belastingplichtige aan een overeenkomst met 
de belastingdienst is naar zijn oordeel moeilijker te verklaren.265
De grondslag van gebondenheid van partijen aan een fiscale vaststellingsover-
eenkomst kwam uitdrukkelijk aan de orde in een arrest van de belastingkamer 
van de Hoge Raad van 25 oktober 2000. De Hoge Raad overwoog:
‘(…) dat een enkele akkoordverklaring met een standpunt van een inspecteur een 
belastingplichtige niet bindt. Een ander situatie doet zich echter voor als een be-
lastingplichtige en een inspecteur een overeenkomst hebben gesloten waarbij zij, 
ter beëindiging of ter voorkoming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tus-
sen hen rechtens geldt, zich jegens elkaar verbinden aan een vaststelling daarvan, 
bestemd om ook te gelden voor zover zij van de tevoren bestaande rechtstoestand 
mocht afwijken. Een vaststellingsovereenkomst is immers bindend voor beide daar-
bij betrokken partijen, tenzij die overeenkomst zo duidelijk in strijd is met het recht 
dat niet op nakoming van de overeenkomst mag worden gerekend.’266
Uit dit arrest volgt dat de partijen bij een fiscale vaststellingsovereenkomst zijn 
gebonden op basis van de overeenkomst.267 De rechtskracht van de vaststellings-
overeenkomst berust op het feit dat de overeenkomst bindt. Dit betekent dat de 
inspecteur bij de vaststelling van de aanslag of heffing met de fiscale vaststel-
lingsovereenkomst rekening dient te houden. Tevens is de belastingplichtige aan 
de vaststellingsovereenkomst gebonden en dient hij zijn aanslag overeenkomstig 
deze overeenkomst in te dienen.268
Ik sluit mij aan bij de algemene lijn in de fiscale literatuur en de jurispruden-
tie. Naar mijn mening moet de grondslag van de binding gevonden worden in 
de overeenkomst zelf. Ik zie er niets in om de grondslag van de gebondenheid 
te zoeken in de werking van het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van 
behoorlijk bestuur. Met dit beginsel is namelijk niet de gebondenheid van beide 
partijen bij het contract te verklaren.
265 Feteris 2007, p. 532-534.
266 R.o. 3.5, HR (belastingkamer) 25 oktober 2000, BNB 2001, 10, NTFR 2000, 1595 m.nt. Ligthart.
267 Zie tevens HR (belastingkamer) 7 mei 1997, BNB 1997, 221 m.nt. Hoogendoorn. Vgl. HR (belas-
tingkamer) 9 oktober 1996, BNB 1997, 53 m.nt. P.J. Wattel, HR (belastingkamer) 21 februari 
2001, BNB 2001, 149 m.nt. J.W. Zwemmer en HR (belastingkamer) 9 januari 2004, BNB 2004, 
127. Deze conclusie is overigens reeds eerder (op basis van oudere jurisprudentie) getrokken 
door onder meer Roelvink. Zie Roelvink 1985, p. 87 en instemmend Wattel 1987, p. 858. Zie voor 
de oudere jurisprudentie bijvoorbeeld HR (belastingkamer) 31 oktober 1973, BNB 1973, 254.
268 Langereis & De Roos 2010, p. 245.
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§ 14.8.3 Uitleg, aanvulling en beperking en reflexwerking van de overeenkomst 
(rechtsgevolgen)
Inleiding
Het gaat partijen bij een overeenkomst om de rechtsgevolgen die de geldig tot stand 
gekomen rechtshandeling in het leven roept. Het gaat hen om de wijzigingen die 
hun rechtsposities onder invloed van de overeenkomst ondergaan. Bij het bepalen 
van de rechtsgevolgen van een overeenkomst spelen de redelijkheid en billijkheid 
een grote rol. In deze paragraaf wordt ingegaan op de uitleg van de overeenkomst 
en de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid en de beperkende 
werking van de redelijkheid en billijkheid. Daarnaast wordt ingegaan op het bin-
dend uitstralingseffect dat een overeenkomst kan hebben (reflexwerking).269
Uitleg van de overeenkomst
In het Haviltex-arrest maakte de civiele kamer van de Hoge Raad duidelijk welke 
maatstaf moet worden gehanteerd bij het uitleggen van overeenkomsten.270 
Vragen die betrekking hebben op de uitleg van een overeenkomst kunnen, aldus 
de Hoge Raad, niet worden beantwoord op grond van alleen maar een taalkundige 
uitleg van de bepalingen van het contract. Voor de beantwoording van de vraag 
komt het aan op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer 
redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij rede-
lijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Van belang hierbij kan mede zijn de 
maatschappelijke kring waartoe partijen behoren en de rechtskennis van partijen.
De belastingrechter hanteert eenzelfde maatstaf als de burgerlijke rechter bij 
de uitleg van overeenkomsten.271 Ook de belastingrechter gaat bij de uitleg van 
fiscale vaststellingsovereenkomsten niet alleen uit van een taalkundige uitleg van 
het contract en knoopt aan bij de zin die partijen in de gegeven omstandigheden 
over en weer redelijkerwijs aan de overeenkomst mochten toekennen en op het-
geen zij redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. In dit verband kan gewe-
zen worden op een uitspraak van het Hof ’s-Gravenhage.272 In deze zaak was er 
verschil van mening over de strekking van een compromis. De belastingplichtige 
beriep zich op een uitleg gebaseerd op de bedoeling van partijen. De fiscus stelde 
zich op het standpunt dat uitgegaan moest worden van een strikt grammaticale 
uitleg van het compromis. Het hof concludeert dat de lezing van belanghebbende 
het meest aannemelijk is en geenszins leidt tot een onredelijk resultaat. Boven-
269 Vgl. Smit 1999, p. 148.
270 HR (civiele kamer) 13 maart 1981, NJ 1981, 635 m.nt. CJHB, AA 1981, 355 m.nt. Van Schilfgaarde 
(Haviltex).
271 Klein Sprokkelhorst 1999, p. 212 en 213-214 en Freudenthal 2003, p. 102.
272 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 8 augustus 1996, V-N 1997, 211. Zie tevens Hof Amsterdam 
(belastingkamer) 7 mei 1997, V-N 1997, 4194 en Hof Amsterdam (belastingkamer) 16 september 
1997, V-N 1998 2.23. De belastingrechter haalt overigens niet expliciet het Haviltex-arrest of het 
aldaar geformuleerde criterium aan. Een uitzondering hierop is te vinden in een uitspraak van de 
rechtbank Breda. Zie Rb. Breda (belastingkamer) 7 mei 2008, V-N 2008, 49.3.2. De rechtbank 
haalt hier wel expliciet het Haviltex-criterium aan.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   366 26-3-2012   11:37:54
367
14  Fiscale vaststellings overeenkomsten
dien is, naar het oordeel van het hof, de door de belastingplichtige gegeven uitleg 
niet in strijd met de letterlijke tekst van het compromis.273
Aanvullende en beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
Naast wet, gewoonte en rechtshandeling speelt het ongeschreven objectieve 
recht, in de vorm van de redelijkheid en billijkheid, als bron van rechten en 
 verplichtingen een belangrijke rol (zie artt. 6:2 en 6:248 BW). Een overeenkomst 
heeft, zo bepaalt art. 6:248 lid 1 BW, niet alleen de door partijen overeengeko-
men rechtsgevolgen, maar ook die welke, naar de aard van de overeenkomst, uit 
de wet, de gewoonte of de eisen van redelijkheid en billijkheid voortvloeien. De 
redelijkheid en billijkheid kan echter ook beperkend werken (art. 6:248 lid 2 BW). 
Voor vaststellingsovereenkomsten bevat art. 7:904 BW een bijzondere regel ten 
opzichte van art. 6:248 BW.274 Art. 7:904 BW bepaalt het volgende: ‘Indien gebon-
denheid aan een beslissing van een partij of van een derde in verband met de 
inhoud of wijze van totstandkoming daarvan in de gegeven omstandigheden naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn, is die beslis-
sing vernietigbaar.’ De vraag rijst of en in hoeverre deze bepaling van toepassing 
is op fiscale vaststellingsovereenkomsten. Art. 7:904 lid 1 BW ziet op de situatie 
waarin partijen bij het sluiten van de vaststellingsovereenkomst zijn overeengeko-
men dat één van hen of een derde de beslissing neemt. Deze beslissing krachtens 
de vaststellingsovereenkomst is vernietigbaar als gebondenheid daaraan naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Is de nadere 
beslissing opgedragen aan één partij of een derde dan kan deze worden getoetst 
aan art. 7:904 BW. Alleen de bindende partijbeslissing of een bindend advies 
vallen onder de werking van dit artikel.275 Is er sprake van een beëindiging van 
een geschil op afspraak dan is art. 7:904 BW niet van toepassing.276
Dat de redelijkheid en billijkheid een aanvullende werking kan hebben ten 
aanzien van fiscale vaststellingsovereenkomsten wordt in de literatuur aangeno-
men. Daarbij wordt aangegeven dat overeenkomsten kunnen worden aangevuld 
zoals dat ook in het civiele recht het geval is.277
De belastingrechter erkent de mogelijkheid dat de redelijkheid en billijkheid 
de werking van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan beperken.278 Dit volgt 
uit de volgende overweging van de belastingkamer van de Hoge Raad:
‘Verwijzing moet volgen voor een onderzoek omtrent de vragen of de overeenkomst 
aldus moet worden uitgelegd dat zij ertoe strekte de kapitaalsbelasting mede in 
273 Soms zal de rechter toch zijn toevlucht moeten nemen tot een strikt grammaticale uitleg van een 
fiscale overeenkomst. Zie hierover Klein Sprokkelhorst 1999, p. 213-215.
274 Overigens bevat art. 7:904 BW ook een bijzondere regel ten opzichte van art. 6:258 BW.
275 De Graaf 2004, p. 59, Asser/Van Schaick 2004 (5-IV), p. 239, Asser/Hartkamp & Sieburgh 2012 
(6-I), p. 18 en Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 364-365. Zie in dit verband HR (belas-
tingkamer) 5 december 2008, NJB 2008, 2204, p. 2793.
276 De Graaf 2004, p. 59.
277 Conclusie A-G Overgaauw onder 5.16 van 26 februari 2007 als gepubliceerd in: V-N 2007, 17.10. 
Vgl. Freudenthal 2003, p. 101-102.
278 Vgl. A.A. van Rossum 2001, p. 57-58 en Feteris 2007, p. 548.
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de overeengekomen toerekening van de winst aan de vaste inrichting te betrekken, 
en - indien deze vraag bevestigend moet worden beantwoord - of de latere wijziging 
van de jurisprudentie meebrengt dat, met inachtneming van de strekking van de 
overeenkomst, naar redelijkheid en billijkheid de werking daarvan in zoverre moet 
worden beperkt, dat zij met betrekking tot de kapitaalsbelasting geen toepassing 
meer kan vinden.’279
De Hoge Raad haalt hier echter niet de exacte maatstaf aan van art. 6:248 lid 2 BW 
en verwijst ook niet naar dit artikel.
De redelijkheid en billijkheid kan ook in de weg staan aan nakoming. De beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid (van art. 6:248 lid 2 BW) kan het 
recht op nakoming van een schuldeiser insnoeren. Een veroordeling tot nakoming 
wordt door de rechter afgewezen wanneer het naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid onaanvaardbaar is dat de schuldeiser enig recht aan de overeenkomst 
ontleent.280 De belastingrechter gaat hier ook van uit.281
Reflexwerking
De vraag rijst of een vaststellingsovereenkomst bindend uitstralingseffect kan 
sorteren naar bijvoorbeeld andere belanghebbenden (derden) en andere tijdvak-
ken. Dit uitstralingseffect wordt ook wel de reflexwerking van de overeenkomst 
genoemd.282 Hieronder wordt op verschillende vormen van reflexwerking 
ingegaan.283
Aan een overeenkomst zijn rechtsgevolgen verbonden voor partijen. Kunnen 
derden rechten ontlenen aan een fiscale vaststellingsovereenkomst tussen de 
belastingdienst en een andere belastingplichtige?
Het gelijkheidsbeginsel kan, onder omstandigheden, een plicht voor de belas-
tingdienst met zich brengen tot het aangaan van een overeenkomst. De vrijheid 
om geen overeenkomst aan te gaan (de negatieve contractsvrijheid) kan door het 
gelijkheidsbeginsel beperkt worden.284 Wanneer de inspecteur met de ene belas-
tingplichtige een overeenkomst sluit, maar daartoe niet bereid is bij een andere 
belastingplichtige die meent in een vergelijkbare situatie te verkeren, dan is het 
mogelijk dat deze laatste (met succes) een beroep doet op het gelijkheidsbegin-
sel. Het is aan de belastingplichtige om feiten en omstandigheden te stellen 
279 R.o. 3.9, HR (belastingkamer) 7 mei 1997, BNB 1997, 221 m.nt. Hoogendoorn. 
280 Haas 2009, p. 137, 138 en 139.
281 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 8 september 1992, V-N 1993, 3335. Dit is de verwijzingsuit-
spraak volgend op HR (belastingkamer) 25 september 1991, BNB 1991, 336. Zie hierover Smit 
1995, p. 715-716 en tevens Klein Sprokkelhorst 1999, p. 245-246.
282 Vgl. Smit 1999, p. 148.
283 De betekenis van en de gebondenheid aan fiscale vaststellingsovereenkomsten voor andere over-
heidsinstanties dan de belastingdienst blijft buiten beschouwing. Zie ter zake CRvB 6 mei 2009, 
ABkort 2009, 233 en HR (belastingkamer) 22 januari 2010, BNB 2010, 86 m.nt. J.W. Zwemmer.
284 Wattel 1987, p. 859, Gribnau 1998, p. 411 en Klein Sprokkelhorst 1999, p. 187 en 199. Vgl. HR 
(civiele kamer) 13 maart 1981, NJ 1981, 346 m.nt. C.J.H.B. (Den Haag/Van Beveren).
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   368 26-3-2012   11:37:54
369
14  Fiscale vaststellings overeenkomsten
waaruit blijkt dat hij in vergelijking met andere belastingplichtigen ongelijk is 
behandeld.285
Op deze plaats past de algemene kanttekening dat een beroep op het gelijk-
heidsbeginsel als beginsel van behoorlijk bestuur zelden succesvol is. Gevallen zijn 
(bijna) nooit precies gelijk en vaak zijn de verschillen tussen twee gevallen zodanig 
relevant dat de gevallen niet gelijk hoeven te worden behandeld.286 Dit kan worden 
geïllustreerd aan de hand van een uitspraak van de belastingkamer van het hof 
Amsterdam.287 Twee belanghebbenden (twee broers) verkeerden in een vergelijk-
baar geschil met de fiscus. De ene belanghebbende sloot na bezwaar een vaststel-
lingsovereenkomst met de belastingdienst, terwijl de ander een beroepsprocedure 
startte over deze kwestie. Deze procedure had voor deze belanghebbende niet het 
gewenste resultaat. Met een beroep op het gelijkheidsbeginsel wilde de belangheb-
bende daarom een zelfde overeenkomst afdwingen als de andere belanghebbende. 
Het hof oordeelde dat niet met succes een beroep gedaan kon worden op het 
gelijkheidsbeginsel. Doordat de belanghebbende, anders dan zijn broer, wel een 
beroepsprocedure is gestart en deze heeft doorgezet, kan niet na afloop worden 
verlangd dat alsnog wordt ingestemd met een compromis, gelijkluidend aan dat 
van de broer, aldus het hof. Van gelijke gevallen die de inspecteur tot aanvaar-
ding van eenzelfde compromissoire oplossing noopt is naar het oordeel van het 
hof geen sprake. Door de keuze voor een procedure in plaats van het sluiten van 
een compromis heeft de belanghebbende zich feitelijk en juridisch in een andere 
positie ten opzichte van de inspecteur geplaatst dan de andere belanghebbende.288
Om een geslaagd beroep op het gelijkheidsbeginsel te kunnen doen moet een 
belastingplichtige wel op de hoogte zijn van andere afspraken die de belasting-
dienst heeft gemaakt.289 Op de openbaarmaking van fiscale vaststellingsovereen-
komsten wordt nader ingegaan in paragraaf 14.10.
Smit wijst op het bestaan van objectieve reflexwerking. Bij objectieve reflexwer-
king gaat het erom dat het object van een afspraak in andere gevallen van over-
eenkomstige toepassing moet worden verklaard.290 Een voorbeeld, dat door Smit 
wordt besproken, van een geval waarbij sprake was van objectieve reflexwerking 
van een fiscale overeenkomst is te vinden in de arresten van de belastingkamer 
van de Hoge Raad van 30 september 1998 en 7 oktober 1998.291 Uit deze arresten 
volgt dat een compromis waarbij een bindend advies wordt aanvaard, bescher-
285 Gribnau 1998, p. 411.
286 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 319. Dit gaat ook op voor het belastingrecht: zie Klein 
Sprokkelhorst 1999, p. 187.
287 Hof Amsterdam (belastingkamer) 3 december 1997, V-N 1998, 18.5. Zie hierover nader Smit 
1999, p. 148. Vgl. Hof Amsterdam (civiele kamer) 10 februari 1998, V-N 1998, 34.1.7 en HR 
(belastingkamer) 18 maart 1998, V-N 1998, 16.31.
288 Zie de aantekening bij Hof Amsterdam (belastingkamer) 3 december 1997, VN 1998, 18.5.
289 Happé 1996, p. 57 en Klein Sprokkelhorst 1999, p. 117.
290 Smit 1999, p. 148-149 en 153. Hij wijst daarbij op: Hof Amsterdam (belastingkamer) 8 mei 1998, 
V-N 1998, 39.16 en HR (belastingkamer) 7 oktober 1998, BNB 1998, 383 m.nt. W.J.N.M. Snoijink.
291 HR (belastingkamer) 30 september 1998, BNB 1998, 382 en HR (belastingkamer) 7 oktober 
1998, BNB 1998, 383 m.nt. W.J.N.M. Snoijink.
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menswaardig vertrouwen kan wekken bij een belastingplichtige die geen partij is 
bij het compromis maar wiens belastingobject door dat bindend advies wel wordt 
bestreken.292
Een overeenkomst kan ook uitstralingseffect hebben in de tijd. Het is mogelijk 
dat onduidelijkheden tussen partijen bestaan over de vraag op welke jaren of tijd-
vakken de overeenkomst betrekking heeft.293 Kan een overeenkomst bijvoorbeeld 
ook werken voor tijdvakken waarover niet uitdrukkelijk is gecontracteerd? In dit 
soort situaties zou het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk 
bestuur zijn werking kunnen doen voelen.
§ 14.8.4 Nakoming (mate van gebondenheid)
§ 14.8.4.1 Inleiding
In deze subparagraaf komt aan de orde waar nakoming bij fiscale vaststellings-
overeenkomsten precies uit bestaat en in hoeverre in rechte nakoming van fis-
cale vaststellingsovereenkomsten kan worden afgedwongen. Daarbij wordt eerst 
ingegaan op de publiekrechtelijke aspecten van nakoming en vervolgens op de 
privaatrechtelijke aspecten.
§ 14.8.4.2 Publiekrechtelijke aspecten
De nakoming van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan eruit bestaan dat de 
belastingplichtige overeenkomstig het contract aangifte doet en dat de belasting-
inspecteur overeenkomstig de gemaakte afspraken een aanslag vaststelt. Bij een 
fiscale vaststellingsovereenkomst verplicht de belastinginspecteur zich immers 
om belastingaanslagen (of heffingen) op een bepaalde wijze vast te stellen of van 
het opleggen van bepaalde aanslagen (of heffingen) af te zien. De overeenkomst 
komt niet in de plaats van de aanslag of de heffing. De inspecteur moet altijd een 
aanslag opleggen of een ander besluit nemen dan wel daarvan afzien.294
Nakoming door de inspecteur is gelegen in het al dan niet nemen van een 
bepaald besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb. Is de belastingplichtige het niet eens 
met de aanslag of heffing dan zal hij de bestuursrechterlijke rechtsbeschermings-
middelen moeten aanwenden. Nakoming van de verplichtingen van de belasting-
inspecteur, namelijk een aanslag of heffing met de gewenste inhoud in overeen-
stemming met het contract, dient via de bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
te worden afgedwongen. Doordat de bestuursrechtelijke rechtsbescherming open-
292 Snoijink in zijn noot onder HR (belastingkamer) 7 oktober 1998, BNB 1998, 383.
293 Zie over temporele reflexwerking Smit 1999, p. 149 en 153. De opvatting van temporele reflex-
werking van Smit is mijns inziens niet correct. Hij concentreert zich puur op de werking van de 
overeenkomst in de tijd, zonder naar een uitstralingseffect te kijken. De genoemde voorbeelden 
zien naar mijn mening op de gewone werking van de overeenkomst en de vraag of nieuwe feiten 
of omstandigheden een wijziging van de overeenkomst kunnen aanbrengen en of de overeen-
komst contra legem kan werken. Dit heeft niets met uitstralingseffect van de overeenkomst te 
maken naar andere tijdvakken.
294 A.A. van Rossum 2001, p. 54 en A.A. van Rossum 2002, p. 710. Vgl. HR (civiele kamer) 8 oktober 
1993, AB 1994, 299 m.nt. FHvdB, BNB 1994, 19 m.nt. Van Dijck. Zie ook § 14.2.3.
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staat, is er geen plaats voor ingrijpen door de burgerlijke rechter via een bevel tot 
nakoming.295
Het kan zich voordoen dat de belastinginspecteur verzuimt bij een aanslag 
ter uitvoering van een fiscale vaststellingsovereenkomst om deze aanslag over-
eenkomstig het contract vast te stellen. De belastingplichtige kan hier voordeel 
van genieten. De vraag is gerezen of de belastingdienst via een navorderingsaan-
slag alsnog nakoming van de overeenkomst kan bewerkstelligen. Regel is dat een 
ambtelijk verzuim leidt tot de afwezigheid van een nieuw feit, zodat een navor-
deringsaanslag niet mogelijk is (zie art. 16 AWR). Is dit ook zo als er een fiscale 
vaststellingsovereenkomst is tussen de belastingdienst en de belastingplichtige? 
De belastingkamer van de Hoge Raad heeft deze vraag beantwoord:
‘Ingeval tussen een belanghebbende en een inspecteur een compromis is gesloten 
met betrekking tot hetgeen de aanslag omtrent een bepaald punt zal inhouden, is 
het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar dat een navor-
deringsaanslag, opgelegd om de belastingheffing in overeenstemming te brengen 
met het compromis, kan worden afgeweerd met een beroep op ambtelijk verzuim, 
begaan bij het opleggen van de primitieve aanslag, mits het de belanghebbende bij 
ontvangst van die aanslag duidelijk moet zijn geweest dat de inspecteur heeft ver-
zuimd met de inhoud van het compromis rekening te houden.’296
De inspecteur kan navorderen om de heffing alsnog in overeenstemming te 
 brengen met de overeenkomst. Vereist is daarvoor wel dat het de belastingplichtige 
bij het ontvangen van de primaire aanslag duidelijk is geweest dat de inspecteur 
verzuimd heeft rekening te houden met de gesloten overeenkomst. In het geval 
belastinginspecteur en belastingplichtige een fiscale vaststellingsovereenkomst 
hebben gesloten is navordering, ondanks het bestaan van een ambtelijk verzuim, 
onder omstandigheden dus mogelijk. Een vaststellingsovereenkomst kan onder 
omstandigheden tot gevolg hebben dat een beroep op de wet (art. 16 AWR) uitge-
sloten moet worden geacht. Het is een aan het burgerlijk recht ontleende norm, 
de redelijkheid en billijkheid, die de burger beperkt in zijn mogelijkheden om 
zich in het kader van de belastingheffing te beroepen op een formeelrechtelijk 
voorschrift. Dit betreft een zeldzame situatie.297
§ 14.8.4.3 Privaatrechtelijke aspecten
Inleiding
Op deze plaats wordt nader ingegaan op een aantal privaatrechtelijke aspecten bij 
de nakoming van fiscale vaststellingsovereenkomsten. In de eerste plaats wordt 
295 Zie in dit kader HR (civiele kamer) 21 april 2006, AB 2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
296 HR (belastingkamer) 4 december 1991, BNB 1992, 61 m.nt. P. den Boer. Zie tevens HR (belas-
tingkamer) 2 juni 1993, BNB 1993, 296 m.nt. J.P. Scheltens en HR (belastingkamer) 7 maart 
2008, V-N 2008, 15.5. Zie Smit 1993, p. 640, Smit 1995, p. 718, Gribnau 1998, p. 395 e.v. en 402 
e.v., Feteris 2007, p. 146-147 en 547 en De Blieck e.a. 2011, p. 286-287.
297 Gribnau 1998, p. 396 en Feteris 2007, p. 146-147. Zie tevens over deze jurisprudentie Wattel in 
zijn noot onder 4 bij HR (belastingkamer) 22 april 1998, BNB 1998, 214.
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daarbij ingegaan op het leerstuk van de onvoorziene omstandigheden. Daarna 
wordt stilgestaan bij de mogelijkheden tot opzegging van deze overeenkomsten. 
Vervolgens wordt ingegaan op de overige civielrechtelijke aspecten met betrek-
king tot nakoming.
Onvoorziene omstandigheden
In het arrest GCN/Nieuwegein-II past de civiele kamer van de Hoge Raad het 
criterium van de onvoorziene omstandigheden ex art. 6:258 BW toe op een over-
heidsovereenkomst (een gasafnameovereenkomst). De Hoge Raad overweegt dat 
het niet uitgesloten is dat een vordering tot nakoming moet worden afgewezen 
en dat de wederpartij genoegen moet nemen met schadevergoeding, op grond 
van onvoorziene omstandigheden die van dien aard zijn dat de wederpartij naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de 
overeenkomst niet mag verwachten. Onvoorziene omstandigheden kunnen, aldus 
de Hoge Raad, worden aangenomen, ‘wanneer voor deze uitkomst in het licht van 
die omstandigheden – waaronder ook nieuwe, niet in de overeenkomst verdiscon-
teerde inzichten die tot een beleidswijziging nopen, kunnen zijn begrepen – vol-
doende rechtvaardiging bestaat.’ Het gaat er dus nadrukkelijk om dat de omstan-
digheden niet in de overeenkomst zijn meegenomen. Volgens de Hoge Raad moet 
hierbij ondermeer worden gelet ‘op de aard van de overeenkomst, de aard van de 
overheidstaak op de uitoefening waarvan het overheidslichaam zich beroept, en, 
wanneer het om een beleidswijziging gaat, op de aard en het gewicht van de maat-
schappelijke belangen die met die beleidswijziging zijn gediend.’298 Een beroep op 
het algemeen belang kan de overheid alleen van haar  verplichtingen bevrijden als 
dat algemene belang een omstandigheid vormt zoals bedoeld in art. 6:258 BW.299
Wat betekent dit nu voor fiscale vaststellingsovereenkomsten? Voor de beant-
woording van de vraag is het allereerst relevant om te bekijken bij welke rechter 
deze vraag aan de orde zou kunnen komen. Kunnen nakomingsvragen in het 
kader van fiscale vaststellingsovereenkomsten überhaupt wel worden voorgelegd 
aan de burgerlijke rechter? De nakoming van een fiscale vaststellingsovereenkomst 
bestaat uit het nemen van een besluit (een aanslag of een heffing). Het nemen 
van besluiten en de beoordeling daarvan geschiedt door de bestuursrechter. De 
burgerlijke rechter zal zich niet-ontvankelijk verklaren.300 Doordat de burgerlijke 
rechter zich niet-ontvankelijk verklaart zal de nakoming van fiscale bevoegdhe-
denovereenkomsten alleen aan de orde kunnen komen bij de belastingrechter. De 
vraag die zich vervolgens voordoet is of de belastingrechter (de bestuursrechter 
dus) in het kader van de toetsing van een aanslag toekomt aan een toetsing van 
een fiscale vaststellingsovereenkomst aan de onvoorziene-omstandighedenmaat-
staf zoals die in art. 6:258 BW tot uitdrukking komt. Uit de jurisprudentie komt 
298 HR (civiele kamer) 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS en AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van 
der Veen (GCN/Nieuwegein II).
299 Klein Sprokkelhorst 2000, p. 1845.
300 Zie in dit kader HR (civiele kamer) 21 april 2006, AB 2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
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naar voren dat de belastingrechter vaststellingsovereenkomsten beoordeelt en dat 
hij art. 6:258 BW en de aldaar genoemde maatstaf uitdrukkelijk aanhaalt.301
In dit kader kan gewezen worden op de uitspraak van de belastingkamer van 
het gerechtshof Den Haag van 16 augustus 2005.302 De belastingplichtige stelde 
zich in deze zaak op het standpunt dat een vonnis van de civiele kamer van de 
rechtbank nieuw licht wierp op de vraag of hij wel of niet zwart loon had uitbetaald 
en dat deze uitspraak gevolgen heeft voor een tussen hem en de belastingdienst 
bestaande overeenkomst. Het hof overwoog het volgende:
‘Hooguit zou wellicht kunnen worden gezegd - hetgeen belanghebbende overigens 
niet heeft gedaan - dat het vonnis als een zodanig onvoorziene omstandigheid heeft 
te gelden dat de Inspecteur naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid (onge-
wijzigde) instandhouding van de overeenkomst niet mocht verwachten; vgl. artikel 
6:258, lid 1, BW. Voor zover belanghebbende niettemin toch mocht hebben bedoeld 
een stelling van die strekking te poneren, faalt zij omdat het hier gaat om een om-
standigheid die - gelet op de aard van de overeenkomst - voor rekening van belang-
hebbende komt; vgl. artikel 6:258, lid 2, BW.’303
In de uitspraak wordt het beroep van de belastingplichtige gekwalificeerd als een 
beroep op onvoorziene omstandigheden. Dit beroep slaagt echter niet. Uit de 
formulering van de uitspraak zou opgemaakt kunnen worden dat het hof terug-
houdend is in de rechtstreekse toepasselijkheid van art. 6:258 BW (dit blijkt uit 
de woorden: ‘vgl. artikel 6:258 BW’). De belastingkamer van het hof Amsterdam 
lijkt minder terughoudend wat betreft de rechtstreekse toepassing van art. 6:258 
BW. Als voorbeeld kan hier de uitspraak van het hof van 23 mei 2001 dienen.304 De 
belastingplichtige acht zich gebonden aan een fiscale vaststellingsovereenkomst, 
maar beroept zich op gewijzigde omstandigheden. De gewijzigde omstandigheid 
bestaat eruit dat na het sluiten van de overeenkomst een deelneming is afgesto-
ten. In deze zaak is, naar het oordeel van het hof, geen plaats voor de toepassing 
van het leerstuk van onvoorziene omstandigheden als bedoeld in art. 6:258 BW. 
Gezien de bewoordingen en de strekking van de overeenkomst is het, aldus het 
hof, niet aannemelijk dat het afstoten van de deelneming door het concern van 
belang hebbende niet in de overeenkomst was verdisconteerd. Ook als dit anders 
zou zijn, zo vervolgt het hof, dan zou het afstoten van de deelneming een omstan-
digheid zijn die krachtens de aard van de overeenkomst voor rekening dient te 
blijven van de belanghebbende.
301 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 16 augustus 1995, V-N 1995, 3938, r.o. 5.3, Hof Amsterdam 
(belastingkamer) 23 mei 2001, V-N 2001, 46.5, r.o. 5.4 en Hof Amsterdam (belastingkamer) 
10 augustus 2005, V-N 2006, 5.1.8, r.o. 5.2.3.
302 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 16 augustus 1995, V-N 1995, 3938.
303 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 16 augustus 1995, V-N 1995, 3938, r.o. 5.3.
304 Hof Amsterdam (belastingkamer) 23 mei 2001, V-N 2001, 46.5. Zie tevens Hof Amsterdam 
(belastingkamer) 10 augustus 2005, V-N 2006, 5.1.8, r.o. 5.2.3.
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Dat onvoorziene omstandigheden een rol kunnen spelen bij fiscale vaststel-
lingsovereenkomsten wordt ook in de fiscale literatuur aangenomen.305 Klein 
Sprokkelhorst wijst erop dat een fiscale vaststellingsovereenkomst betrekking 
heeft op de wijze waarop de overheid haar bevoegdheden zal uitoefenen. Het 
algemeen belang speelt daarom naar haar mening een grotere rol bij deze over-
eenkomsten, dan bij bijvoorbeeld overeenkomsten die een civielrechtelijk object 
hebben (bijvoorbeeld koopovereenkomsten). Voor het belastingrecht betekent dit 
naar haar mening dat het algemeen belang van een juiste belastingheffing sneller 
een beroep op onvoorziene omstandigheden zal vormen dan wanneer sprake is 
van een zuiver privaatrechtelijke transactie.306 Feteris ziet dit, terecht, anders. Ook 
hij signaleert dat de civiele kamer van de Hoge Raad, wanneer de overheid con-
tractspartij is, erkent dat onder omstandigheden de mogelijkheid bestaat dat zij 
een overeenkomst opzegt uit overwegingen van het algemeen belang, en dan in 
plaats van nakoming gehouden kan zijn tot schadevergoeding. Maar hij stelt zich 
op het standpunt dat bij fiscale vaststellingsovereenkomsten, die zich beperken 
tot het vaststellen van de hoogte van iemands belastingschuld, die situatie zich 
zelden zal voordoen.307
Beëindiging door opzegging
Een partij kan zich van (een deel van) zijn verplichtingen op basis van een over-
eenkomst bevrijden door de overeenkomst op te zeggen. Opzegging is een eenzij-
dige rechtshandeling waarbij een partij een overeenkomst voor de toekomst beëin-
digd door een verklaring tot de wederpartij te richten. Opzegging strekt ertoe de 
overeenkomst voor de toekomst te beëindigen, van ongedaanmaking van reeds 
verrichte prestaties is geen sprake.308 Na een geldige opzegging zijn partijen van 
de verplichtingen bevrijd en is nakoming niet nodig.
Alvorens in te gaan op de opzegging van fiscale vaststellingsovereenkomsten 
wordt eerst ingegaan op de mogelijkheden tot opzegging in het algemeen. Voor de 
mogelijkheden van opzegging moet onderscheid worden gemaakt tussen overeen-
komsten die voor bepaalde tijd of voor het bereiken van een bepaald resultaat zijn 
aangegaan en overeenkomsten die voor onbepaalde tijd zijn aangegaan.
Een overeenkomst aangegaan voor bepaalde tijd of voor het bereiken van een 
bepaald resultaat is in beginsel niet voor opzegging vatbaar, tenzij anders is 
overeengekomen of de wet anders bepaalt. Op dit beginsel is door de burgerlijke 
rechter een uitzondering aanvaard. Een overeenkomst voor bepaalde tijd kan, zo 
overweegt de civiele kamer van de Hoge Raad, door opzegging beëindigd worden 
wanneer zich onvoorziene omstandigheden voordoen, die niet voor rekening van 
305 Klein Sprokkelhorst 1997, p. 742, (zeer uitgebreid) Klein Sprokkelhorst 1999, p. 250 e.v. en Klein 
Sprokkelhorst 2000, p. 1845. 
306 Klein Sprokkelhorst 2000, p. 1845.
307 Vgl. Feteris 2007, p. 549.
308 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 345 en 513 en Hijma e.a. 2010, p. 321. Zie voor de 
relatie en het onderscheid met ontbinding Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 513-514 
en Hijma e.a. 2010, p. 322. Zie tevens Hijma e.a. 2010, p. 321 en 322 over de verhouding met art. 
6:258 BW en het feit dat opzegging geen vastomlijnde betekenis heeft.
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de opzeggende partij komen en die van zo ernstige aard zijn dat de wederpartij 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid instandhouding van de overeen-
komst tot het overeengekomen tijdstip niet mag verwachten.309
Of een overeenkomst voor onbepaalde tijd kan worden opgezegd blijkt soms 
expliciet uit de wet of uit het contract zelf. Bij gebrek aan een wettelijke of expli-
ciete contractuele bepaling kan de bevoegdheid tot opzegging van een overeen-
komst voor onbepaalde tijd uit de (aanvullende werking van de) redelijkheid en 
billijkheid voortvloeien. Of opzegging in dit geval mogelijk is moet volgens de 
Hoge Raad worden beantwoord aan de hand van de redelijkheid en billijkheid in 
verband met de omstandigheden van het geval.310 Uit de jurisprudentie volgt dat 
in de meeste gevallen opzegging zonder meer mogelijk is.311 Soms geldt echter 
een strenger criterium. Staan bij de wederpartij van de opzeggende partij grote 
belangen op het spel dan is de opzeggingsbevoegdheid beperkt tot de situatie 
waarin er een voldoende zwaarwegende grond voor opzegging bestaat.312 Is in de 
overeenkomst voor onbepaalde tijd de bevoegdheid tot opzegging uitgesloten dan 
is het onder bijzondere omstandigheden denkbaar dat een beroep op het beding 
van niet-opgezegbaarheid niet opgaat. Volgens Asser/Hartkamp & Sieburgh geldt 
hier de maatstaf dat de overeenkomst kan worden opgezegd wanneer zich onvoor-
ziene omstandigheden voordoen, die niet voor rekening van de opzeggende partij 
komen en die van zo ernstige aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid instandhouding van de overeenkomst tot het overeen-
gekomen tijdstip niet mag verwachten.313 Onder omstandigheden kan een beroep 
op het niet-opzegbaarheidsbeding ook afstuiten op art. 6:248 lid 2 BW (de beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid).
Bij opzegging moet een redelijke opzegtermijn in acht worden genomen. De 
burgerlijke rechter heeft zich uitgelaten over de vraag wanneer sprake is van een 
redelijke termijn. Bij de beoordeling van de vraag of bij de opzegging een redelijke 
termijn in acht is genomen, moeten de wederzijdse belangen van partijen worden 
afgewogen en zijn derhalve ook aard en gewicht van de redenen voor opzegging 
van belang.314
Met betrekking tot de mogelijkheden van opzegging van een fiscale vaststel-
lingsovereenkomst wordt in de fiscaalrechtelijke literatuur uitgegaan van (althans 
aansluiting gezocht bij) het civielrechtelijke systeem zoals hiervoor uiteengezet.315
309 HR (civiele kamer) 21 oktober 1988, NJ 1990, 439 (Mondia/Calanda).
310 HR (civiele kamer) 3 december 1999, NJ 2000, 120 (Latour/De Bruijn).
311 Zie uitgebreid (met verwijzingen): Hijma e.a. 2010, p. 322.
312 HR (civiele kamer) 3 december 1999, NJ 2000, 120 (Latour/De Bruijn).
313 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 345.
314 HR (civiele kamer) 21 april 1995, NJ 1995, 437 (Kakkenberg/Kakkenberg).
315 Zie de aantekening bij Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 4 december 1997, FED 1998, 68, 
Feteris 2007, p. 549-550 en de noot van Van Leijenhorst onder HR (belastingkamer) 16 novem-
ber 2007, BNB 2008, 20. Vgl. Klein Sprokkelhorst 1999, p. 256. Wattel komt met het volgende 
criterium op het gebied van opzegging: ‘Men zou wellicht te dezer zake het reeds meerma-
len gebruikte ‘zozeer’-criterium van de Hoge Raad kunnen hanteren: slechts indien het nale-
ven van het duurcompromis zozeer in strijd komt met de inmiddels voortgeschreden rechts-
opvattingen, of de feitelijke omstandigheden zozeer zijn veranderd, dat de belastingplichtige 
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In de fiscale literatuur wordt een aantal bijzonderheden bij de opzegging van 
fiscale vaststellingsovereenkomsten uitgelicht. Bij opzegging bestaat een verschil 
tussen de contractanten, zo voert Gribnau aan, in die zin dat een burger, anders 
dan de fiscus, niet het algemeen belang als grond voor een opzegging kan aanvoe-
ren. De burger kan in dit opzicht minder snel opzeggen.316 Van Leijenhorst merkt 
op de dat de lat voor opzegging tamelijk hoog ligt op grond van het criterium van 
onvoorziene omstandigheden van ernstige aard. Het is zijn inziens bijvoorbeeld 
de vraag of een beroep van de fiscus op het algemeen belang of het belang van een 
rechtstoepassing de opzegging van een vaststellingsovereenkomst voor bepaalde 
tijd kan rechtvaardigen.317 Ook Feteris is terughoudend voor wat betreft opzegging 
door de overheid uit overwegingen van algemeen belang. Bij fiscale vaststellings-
overeenkomsten, die zich gewoonlijk beperken tot het vaststellen van de hoogte 
van iemands belastingschuld, zal die situatie zich naar zijn indruk zeer zelden 
voordoen.318
De jurisprudentie van de belastingrechter sluit aan bij (althans is in over-
eenstemming met) de jurisprudentie van de civiele rechter op het terrein van 
opzegging. Zo overwoog de belastingkamer van het hof ’s-Gravenhage dat het 
de inspecteur niet vrij stond een overeenkomst door opzegging te beëindigen, 
behalve ‘in het geval van een wijziging van omstandigheden die zou  meebrengen 
dat de toepassing van het compromis zodanig in strijd zou komen met een juiste 
wetstoepassing, dat de inspecteur op grond daarvan door belanghebbende in 
redelijkheid niet langer aan het compromis kon worden gehouden.’319 Het hof 
overweegt vervolgens:
‘Daarvan is niet reeds sprake indien belanghebbendes schoonmoeder in een enigs-
zins hogere mate van welstand is komen te leven dan zou overeenkomen met haar 
plaats in de samenleving dan wel - bijvoorbeeld door een hogere huursubsidie na 
haar verhuizing - voor iets lagere lasten zou zijn komen te staan dan voorheen, doch 
wel indien zij in een ten tijde van het sluiten van het compromis onvoorziene aan-
zienlijk hogere welstand zou zijn geraakt of zodanig fors lagere kosten zou hebben 
gekregen, dat het compromis niet langer geacht kan worden betrekking te hebben 
op de aldus ontstane situatie’ (curs. PH).320
in  redelijkheid voor de toekomst niet meer op naleving mag rekenen, is opzegging mogelijk (en 
dan zelfs gewenst).’ Zie Wattel 1987, p. 860 (hierop lijkt hij, zij het impliciet, terug te komen door 
aansluiting te zoeken bij de onvoorziene omstandigheden voor de beperking van de duur van 
overeenkomsten: Wattel 1996a, p. 250-251).
316 Gribnau 1998, p. 409.
317 Van Leijenhorst in zijn noot onder HR (belastingkamer) 16 november 2007, BNB 2008, 20.
318 Feteris 2007, p. 549. 
319 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 4 december 1997, FED 1998, 68.
320 Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 4 december 1997, FED 1998, 68, r.o. 6.3.
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Een wijziging van omstandigheden is niet voldoende om een opzegging te 
kunnen rechtvaardigen. Er moet in ieder geval sprake zijn van onvoorziene 
omstandigheden.321
In het kader van opzegging kan ook gewezen worden op een uitspraak van het 
hof Leeuwarden.322 Ter discussie stond een opzegging van een fiscaal compromis 
waarin in een beding de mogelijkheden tot opzegging waren beschreven. Het 
opzeggen van de overeenkomst is naar het oordeel van het hof slechts mogelijk 
binnen het kader waarin de overeenkomst een zodanige opzegging toestaat.323 
De overeenkomst kent slechts de mogelijkheid van opzegging in verband met 
nieuwe jurisprudentie of wijziging van regelgeving. De kennisgeving van de 
staatssecretaris kan daarom, volgens het hof, geen reden zijn tot opzegging van de 
overeenkomst.324 In een uitspraak van het hof ’s-Hertogenbosch komt eenzelfde 
overweging voor. In laatstgenoemde uitspraak concludeert het hof tevens dat het 
niet in strijd is met de eisen van redelijkheid en billijkheid om de inspecteur aan 
de overeenkomst te houden (een beroep op de beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid kan daardoor niet slagen).325
Indien opzegging van een fiscale vaststellingsovereenkomst mogelijk is, moet 
een redelijke opzegtermijn in acht worden genomen. In het algemeen kan uit de 
civielrechtelijke jurisprudentie worden opgemaakt dat bij de beoordeling van de 
vraag of bij de opzegging een redelijke termijn in acht is genomen, de weder-
zijdse belangen van partijen moeten worden afgewogen en zijn derhalve ook 
aard en gewicht van de redenen voor opzegging van belang.326 Bij de opzegging 
van fiscale afspraken spelen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur een 
belangrijke rol.327 In dit verband is de Campina-zaak relevant. Centraal in deze 
zaak staat de opzegging van een akkoordverklaring. De fiscus zegde de afspraak 
in december 1992 op, met ingang van 1 januari 1993. Campina stelde zich op het 
standpunt dat de opzegging niet eerder mocht ingaan dan per 1 januari 1997. Het 
hof (civiele kamer) overweegt dat de beginselen van behoorlijk bestuur met zich 
brengen dat de fiscus bij een dergelijke ‘opzegging rekening moeten houden met 
de gerechtvaardigde belangen van de contribuabele, hetgeen er in de regel toe 
zal leiden dat van een eenmaal gegeven akkoordverklaring slechts kan worden 
teruggekomen met ingang van een in de toekomst gelegen tijdstip.’ De lengte 
321 Feteris merkt in dit verband op dat een wijziging in het recht en een verandering van de feitelijke 
omstandigheden zo ingrijpend kan zijn dat daarmee de grondslag aan een gemaakte afspraak is 
komen te ontvallen, zodat een beroep op de overeenkomst in redelijkheid niet meer mogelijk is. 
In dit verband haalt hij HR (belastingkamer) 7 mei 1997, BNB 1997, 221 m.nt. Hoogendoorn en 
HR (belastingkamer) 1 juli 1998, BNB 1998, 278 m.nt. J.W. Zwemmer aan. Volgens hem is een 
opzegging van het contract in die gevallen vermoedelijk niet nodig. Zie Feteris 2007, p. 550.
322 Hof Leeuwarden (belastingkamer) 24 september 1999, V-N 2000, 5.5.
323 Dat partijen bij een fiscaal compromis in de overeenkomst kunnen regelen in hoeverre deze van 
kracht blijft na een wijziging van relevante regelgeving, beleidsregels en jurisprudentie volgt ook 
uit het Besluit van 1 december 1997, V-N 1997, 4702 onder paragraaf 9.
324 Hof Leeuwarden (belastingkamer) 24 september 1999, V-N 2000, 5.5.
325 Hof ’s-Hertogenbosch (belastingkamer) 14 februari 2000, LJN AA6025, V-N 2000, 26.1.1.
326 HR (civiele kamer) 21 april 1995, NJ 1995, 437 (Kakkenberg/Kakkenberg).
327 Art. 3:1 lid 2 Awb en art. 3:14 BW. Zie hierover Gribnau 1998, p. 409 en de aantekening bij Hof 
Leeuwarden (belastingkamer) 24 september 1999, V-N 2000, 5.5.
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van de overgangstermijn is afhankelijk van de concrete omstandigheden van het 
geval. Uitgangspunt hierbij is, blijkens het arrest, dat op redelijke wijze aan het bij 
de belastingplichtige gewekte vertrouwen recht moet worden gedaan. Tevens zal 
de opzegging ook zorgvuldig dienen te geschieden in die zin dat voor de opzeg-
ging voldoende wordt overlegd over de gevolgen van de opzegging en een redelijke 
termijn om maatregelen te treffen.328
Overige civielrechtelijke aspecten
Andere civielrechtelijke aspecten bij de nakoming zijn de opschorting van de 
eigen verplichtingen (exception non adimpleti contractus: art. 6:262 BW) en de 
ontbinding op grond van art. 6:265 BW. Deze aspecten komen niet of slechts zijde-
lings aan de orde in de fiscaalrechtelijke literatuur. Ook in de jurisprudentie met 
betrekking tot fiscale vaststellingsovereenkomsten komen deze aspecten (bijna) 
niet terug.
Wanneer een van de partijen haar verbintenis niet nakomt, is de wederpartij 
bevoegd de nakoming van haar daar tegenover staande verplichtingen op te schor-
ten (art. 6:262 BW). Naar het oordeel van Feteris volgt uit dit artikel dat het onder 
omstandigheden mogelijk is dat degene die zich zelf niet aan de overeenkomst 
heeft gehouden, ook geen nakoming daarvan door de andere partij kan verlangen. 
Zijns inziens oordeelt de Hoge Raad vermoedelijk niet zo absoluut.329 Per geval 
zal volgens Feteris moeten worden beoordeeld of het verzuim van de betrokkene 
daarvoor ernstig genoeg is.330
In art. 6:265 BW is de mogelijkheid van ontbinding van een overeenkomst 
opgenomen. Iedere tekortkoming van een partij in de nakoming van haar verbin-
tenissen geeft de wederpartij de bevoegdheid om de overeenkomst te ontbinden, 
tenzij de tekortkoming deze ontbinding met haar gevolgen niet rechtvaardigt. 
Voor de ontbinding van vaststellingsovereenkomsten bevat art. 7:905 BW een 
bepaling met nadere eisen. Dit artikel is echter niet van toepassing op de consen-
suele beëindiging van een geschil. Dit artikel ziet namelijk alleen op de vaststel-
lingsovereenkomst waarbij de beslissing wordt genomen door een van de partijen 
of door een derde.331
Opschorting van verplichtingen en ontbinding van de overeenkomst behoort 
(theoretisch) tot de mogelijkheden. Opschorting of ontbinding zal zich naar mijn 
mening in de praktijk (nagenoeg) niet voordoen. Wanneer bij een fiscale vaststel-
lingsovereenkomst een partij zijn verplichtingen niet nakomt zal de wederpartij 
namelijk niet zijn verplichtingen willen opschorten (voor zover dit al mogelijk is) 
of de overeenkomst willen ontbinden, maar juist de afspraak met de wederpartij 
gematerialiseerd willen zien in een aanslag of een heffing. Komt de wederpar-
tij haar verplichtingen zelf niet na dan is het toch mogelijk om nakoming af te 
328 Hof ’s-Gravenhage (civiele kamer) 23 februari 1995, V-N 1995, 1203. Zie voor de zaak bij de kort-
gedingrechter: Rb. ‘s- Gravenhage (civiele kamer) 9 juli 1993, V-N 1993, 2936. Zie Smit 1995, 
p. 715, Smit 1997, p. 851 en Klein Sprokkelhorst 1999, p. 256.
329 Feteris 2007, p. 548 en noot 99 onder verwijzing naar HR (belastingkamer) 27 februari 1985, 
BNB 1985, 158 m.nt. Hofstra.
330 Feteris 2007, p. 549.
331 De Graaf 2004, p. 59.
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 dwingen via een aanslag of een heffing (dan wel dit, voor de belastingplichtige, af 
te dwingen via een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure).
§ 14.8.5 Conclusie
In beginsel moet een geldige fiscale vaststellingsovereenkomst uitgevoerd worden. 
In deze paragraaf zijn de grondslag van de binding, de rechtsgevolgen en de nako-
ming van fiscale vaststellingsovereenkomsten aan de orde geweest.
De algemene lijn in de (fiscale) literatuur is dat het verbindende karakter van 
de vaststellingsovereenkomst berust, en behoort te berusten, op de omstandig-
heid dat partijen zich jegens elkaar hebben verbonden, dus op de overeenkomst 
die zij hebben gesloten ter bepaling van hun rechtspositie. Uit de jurisprudentie 
volgt dat de partijen bij een fiscale vaststellingsovereenkomst zijn gebonden op 
basis van de overeenkomst. De rechtskracht van de vaststellingsovereenkomst 
berust op het feit dat de overeenkomst bindt.
Bij het bepalen van de rechtsgevolgen van een fiscale vaststellingsovereen-
komst spelen de uitleg van de overeenkomst en de redelijkheid en billijkheid een 
grote rol. De belastingrechter hanteert eenzelfde maatstaf als de burgerlijke rech-
ter bij de uitleg van overeenkomsten. Ook de belastingrechter gaat bij de uitleg 
van fiscale vaststellingsovereenkomsten niet alleen uit van een taalkundige uitleg 
van het contract en knoopt aan bij de zin die partijen in de gegeven omstandig-
heden over en weer redelijkerwijs aan de overeenkomst mochten toekennen en 
op hetgeen zij redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Dat de redelijkheid 
en billijkheid een aanvullende werking kunnen hebben ten aanzien van fiscale 
vaststellingsovereenkomsten wordt in de literatuur aangenomen. Daarbij wordt 
aangegeven dat overeenkomsten kunnen worden aangevuld zoals dat ook in het 
civiele recht het geval is. De belastingrechter erkent de mogelijkheid dat de rede-
lijkheid en billijkheid de werking van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan 
beperken. Daarnaast kan een vaststellingsovereenkomst bindend uitstralingsef-
fect sorteren naar andere belanghebbenden (derden), andere belastingmiddelen 
en andere tijdvakken.
De nakoming van een fiscale vaststellingsovereenkomst bestaat eruit dat de 
belastingplichtige overeenkomstig het contract aangifte doet en dat de belasting-
inspecteur overeenkomstig de gemaakte afspraken een aanslag vaststelt. De over-
eenkomst komt niet in de plaats van de aanslag of de heffing. De inspecteur moet 
altijd een aanslag opleggen of een ander besluit nemen dan wel daarvan afzien. 
Nakoming door de inspecteur is gelegen in het al dan niet nemen van een bepaald 
besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb. Is de belastingplichtige het niet eens met 
de aanslag of heffing dan zal hij de bestuursrechterlijke rechtsbeschermingsmid-
delen moeten aanwenden. Doordat de bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
openstaat, is er geen plaats voor ingrijpen door de burgerlijke rechter via een bevel 
tot nakoming of ontbinding dan wel nietigverklaring van de overeenkomst. Bij 
de nakoming van fiscale vaststellingsovereenkomsten kunnen privaatrechtelijke 
leerstukken een rol spelen. Het gaat dan om het leerstuk van onvoorziene omstan-
digheden, opzegging, opschorting en ontbinding.
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§ 14.9 Rechtsbescherming
§ 14.9.1 Inleiding
Deze paragraaf staat in het teken van de rechtsbeschermingsmogelijkheden voor 
partijen wanneer een conflict ontstaat over een fiscale vaststellingsovereenkomst. 
Om te beginnen wordt ingegaan op de competentieverdeling tussen de burger-
lijke rechter en de belastingrechter. Vervolgens zal worden ingegaan op de wijze 
waarop de belastingrechter de fiscale vaststellingsovereenkomsten in zijn beoor-
deling betrekt. Daarna wordt nader ingegaan op de mogelijkheden van afstand 
van recht in het fiscale recht en afstand van recht in fiscale vaststellingsovereen-
komsten in het bijzonder.
§ 14.9.2 Rechtsbescherming algemeen
Inleiding
Met betrekking tot geschillen die zich kunnen voordoen bij fiscale vaststellings-
overeenkomsten rijst de vraag welk rechtsbeschermingstraject gevolgd moet 
worden en tot welke rechter partijen zich moeten wenden. Zowel de belasting-
rechter als de burgerlijke rechter zouden kunnen worden geadieerd.
Het belastingrecht kent een ‘gesloten stelsel’ van voor beroep vatbare beslui-
ten.332 In art. 26 lid 1 AWR is bepaald dat in afwijking van art. 8:1 lid 1 Awb tegen 
een ingevolge de belastingwet genomen besluit slechts beroep bij de rechtbank 
kan worden ingesteld, indien het een belastingaanslag of een voor bezwaar vat-
bare beschikking betreft. De Awb daarentegen gaat uit van een ‘open stelsel’ van 
rechtsbescherming. Op grond van de Awb staat bezwaar en vervolgens beroep bij 
de bestuursrechter open tegen alle besluiten van een bestuursorgaan, voor zover 
de wet daarop geen uitzondering maakt (art. 8:1 lid 1 juncto art. 7:1 lid 1 Awb).
De burgerlijke rechter is bevoegd om te oordelen over alle geschillen over 
burgerlijke rechten en schuldvorderingen (art. 112 Gw). De bevoegdheid van de 
burgerlijke rechter is ruim. De burgerlijke rechter is bevoegd indien de eiser stelt 
in een burgerlijk recht te zijn geschonden. Voor de bevoegdheid van de burgerlijke 
rechter is al voldoende, dat de eiser stelt dat jegens hem een onrechtmatige daad is 
gepleegd. De burgerlijke rechter zal eiser niet-ontvankelijk verklaren als een met 
voldoende waarborgen omklede bestuursrechtelijke rechtsgang openstaat.
Hoe is de afgrenzing nu precies tussen de belastingrechter en de burgerlijke 
rechter bij geschillen omtrent fiscale vaststellingsovereenkomsten? Hierna wordt 
nader ingegaan op de ontvankelijkheid van eiser bij de burgerlijke rechter, het 
leerstuk van de formele rechtskracht en de rol van de rechter op het terrein van de 
schadevergoeding.
332 Kamerstukken II 2003/04, 29 251, nr. 3, p. 7-8. Zie tevens Feteris 2007, p. 450, Pechler 2009, p. 25 
en 50 e.v., Happé e.a. 2010, p. 219 en Langereis & De Roos 2010, p. 6-7.
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Ontvankelijkheid eiser bij burgerlijke rechter
In het Abacus-arrest heeft de civiele kamer van de Hoge Raad zich uitgelaten over 
de rechtsmachtverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter in het 
licht van een fiscale vaststellingsovereenkomst.333 Het ging in deze zaak om een 
contract waarbij fiscale transparantie met betrekking tot een trust werd overeen-
gekomen, hetgeen wil zeggen dat de trust voor de belastingheffing in Nederland 
geacht wordt niet te bestaan. Het komt er (onder meer) op neer dat de fiscus over-
eenkomt af te zien van een aanslag schenkingsrecht bij de inbreng van aandelen 
UBM in de W. Tomorrow Trust. De belastingplichtige heeft na het sluiten van de 
overeenkomst aan de belastingdienst laten weten dat het voornemen bestond om 
de aandelen van de trust onder te brengen in een Antilliaanse vennootschap. Het 
doel van deze tussenplaatsing was dat de belastingplichtige aanmerkelijk minder 
dividendbelasting verschuldigd zou zijn. De belastingdienst weigerde zijn mede-
werking aan deze tussenplaatsing. Daarbij stelt de belastingdienst zich op het 
standpunt dat hij hetzelfde bedrag aan dividenbelasting kan blijven heffen, en dat 
als dat niet zo is de tussenplaatsing in strijd is met de vaststellingsovereenkomst 
hetgeen met zich brengt dat hij daardoor niet langer is gebonden aan het contract. 
De belastingplichtige vraagt aan de burgerlijke rechter (primair) een verklaring 
voor recht dat de overeenkomst door tussenplaatsing niet wordt geschonden en 
(subsidiair) een verklaring voor recht dat de belastingdienst onrechtmatig handelt 
door het standpunt in te nemen dat hij, bij uitvoering van de tussenplaatsing, 
schenkingsrecht kan heffen over de inbreng van aandelen in de trust. Bij de civiele 
kamer van de Hoge Raad staat de vraag centraal of eisers ontvankelijk zijn in 
hun vorderingen bij de burgerlijke rechter. De Hoge Raad beantwoordt deze vraag 
ontkennend en overweegt het volgende:
‘Een beslissing op die vorderingen vergt uitleg van de (…) overeenkomst en daarmee 
een oordeel over de bevoegdheid van de inspecteur om, indien tot de tussenplaat-
sing wordt overgegaan, alsnog die aanslag schenkingsrecht op te leggen. Dat oor-
deel is - in beginsel - uitsluitend aan de belastingrechter en niet aan de burgerlijke 
rechter. Hierop kan zich slechts in één geval een uitzondering voordoen: het geval 
dat het door de inspecteur ingenomen standpunt onmiskenbaar onjuist of zonder 
grond is (zie HR 27 oktober 2000, nr. C99/009, NJ 2001, 106). Het gesloten stelsel 
van rechtsbescherming in het belastingrecht biedt eiser 1 en Abacus niet de moge-
lijkheid bij de belastingrechter een verklaring voor recht als door hen gevorderd te 
verkrijgen, hoe groot hun financiële belang - een argument dat door menige belas-
tingplichtige zou kunnen worden aangevoerd - daarbij ook moge zijn. Dat stelsel 
laat slechts toe het standpunt van de inspecteur ter toetsing aan de rechter voor te 
leggen indien de inspecteur de daad bij het woord voegt, aldus dat hij op uitvoering 
van het voornemen tot tussenplaatsing een (navorderings)aanslag schenkingsrecht 
laat volgen. Deze door de wetgever gewilde beperking levert, zoals het hof terecht 
heeft geoordeeld, niet een rechtstekort op waarin door de burgerlijke rechter zou 
moeten worden voorzien.’334
333 HR (civiele kamer) 21 april 2006, AB 2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
334 R.o. 3.4.2, HR (civiele kamer) 21 april 2006, AB 2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
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Een beslissing op de vorderingen van eisers vergt volgens de Hoge Raad uitleg 
van de overeenkomst en daarmee een oordeel over de bevoegdheid van de inspec-
teur om, indien tot de tussenplaatsing wordt overgegaan, alsnog die aanslag 
schenkingsrecht op te leggen. De Hoge Raad oordeelt, mijns inziens terecht, dat 
dit oordeel uitsluitend aan de belastingrechter en niet aan de burgerlijke rech-
ter is. Vervolgens oordeelt de Hoge Raad, in zijn motivering sterk leunend op 
het gesloten stelsel van rechtsbescherming in het belastingrecht, dat er geen 
rechtstekort is waarin door de burgerlijke rechter zou moeten worden voorzien. 
De vraag rijst waarom de Hoge Raad niet (expliciet) aansluit bij de hoofdregels 
in de jurisprudentie ter zake van de competentieverdeling tussen de burgerlijke 
rechter en de bestuursrechter. De Hoge Raad heeft een uitgebreide rechtspraak 
ontwikkeld waardoor de burgerlijke rechter de beantwoording van vragen die op 
het terrein van de bestuursrechter liggen zoveel mogelijk overlaat aan de bestuurs-
rechter. De civiele rechter verklaart, onder handhaving van zijn bevoegdheid, de 
eiser niet-ontvankelijk indien er een beroep op de bestuursrechter openstaat.335 
In het onderhavige geval staat nog geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
open, er is immers nog geen aanslag opgelegd. Uiteindelijk staat echter wel een 
bestuursrechtelijke rechtsgang open, namelijk als de aanslag is opgelegd. Wan-
neer zoals in het onderhavige geval een verklaring voor recht wordt gevraagd, 
zal de burgerlijke rechter naar mijn mening de eisers niet-ontvankelijk dienen te 
verklaren, omdat een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang tegen de 
aanslag bij de belastingrechter openstaat. Het essentiële relevante criterium is of 
er (uiteindelijk) beroep openstaat op een bestuursrechter. Dat de competentie van 
de belastingrechter georganiseerd is via een gesloten stelsel is in dit verband niet 
van doorslaggevende betekenis.
De Hoge Raad overweegt in het Abacus-arrest dat grote financiële belangen 
geen rechtvaardiging voor prejudiciëring door de burgerlijke rechter op oordelen 
die aan de belastingrechter zijn opgedragen kan vormen. Financiële belangen 
vormen geen grond voor een uitzondering op de competentieverdeling tussen 
de burgerlijke rechter en de belastingrechter.336 In één geval kan zich volgens de 
Hoge Raad wel een uitzondering voordoen, namelijk in ‘het geval dat het door de 
inspecteur ingenomen standpunt onmiskenbaar onjuist of zonder grond is’. Het 
vergt een beoordeling van het standpunt van de fiscus door de burgerlijke rechter 
om te bepalen of deze uitzonderingsgrond zich voordoet. Of het standpunt van 
de fiscus pleitbaar is, wordt marginaal beoordeeld: het mag niet ‘onmiskenbaar 
onjuist of zonder grond’ zijn. Via een omweg wordt het voor de burgerlijke rechter 
toch mogelijk het standpunt te beoordelen. Dit is opmerkelijk en roept de vraag op 
wat de ratio is van deze uitzonderingsgrond. Deze uitzonderingsgrond is eerder 
335 HR (civiele kamer) 28 februari 1992, AB 1992, 301 m.nt. FHvdB (Changoe).
336 De Hoge Raad sluit hiermee aan bij HR (civiele kamer) 14 mei 1993, AB 1993, 503, m.nt. FHvdB 
(Aruba/Playa Liquor) en HR (civiele kamer) 27 oktober 2000, NJ 2001, 106, m.nt. J.W.  Zwemmer 
en ARB (Van Oss). Uit deze jurisprudentie blijkt dat het op het spel staan van aanzienlijke 
 belangen geen reden is voor civielrechtelijke prejudiciëring op het oordeel van de bestuurs-
rechter. Zie nr. 5.8 van de conclusie van advocaat-generaal Wattel bij HR (civiele kamer) 21 april 
2006, AB 2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
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geformuleerd in het Van Oss-arrest van de civiele kamer van de Hoge Raad.337 In 
zijn noot onder dit arrest wijst Bloembergen erop dat de Hoge Raad geen moti-
vering geeft voor deze naar zijn weten nieuwe regel, waarvan de plaatsing in het 
systeem niet aanstonds duidelijk is. Advocaat-generaal Wattel geeft een mogelijke 
verklaring voor de uitzonderingsgrond in zijn conclusie bij de Abacus-zaak: ‘Daar-
mee doelt u vermoedelijk op evidente incompetentie of vexatoir ingenomen stand-
punten, waarvan de burger niet het slachtoffer mag worden: zulke gevallen vallen 
onder de categorie zelfstandige onrechtmatigheid, die dus ook ná onherroepelijk 
worden van de aanslag of na vernietiging van de aanslag separaat civielrechtelijk 
“bestraft” zouden kunnen worden (...)’.338 Of deze door Wattel gegeven verklaring 
richtinggevend is, blijft in het Abacus-arrest in het midden. Een motivering voor 
deze uitzonderingsgrond zou op zijn plaats zijn nu niet duidelijk is hoe deze uit-
zonderingsgrond moet worden gezien.
De uitzondering zoals die door de civiele kamer van de Hoge Raad in het 
Abacus-arrest wordt geformuleerd is strikter dan de uitzondering die voorheen 
op grond van het Campina-arrest van het hof ’s-Gravenhage werd aangenomen.339 
Happé was van oordeel, en zag dit bevestigd in het Campina-arrest, dat de aan-
wezigheid van een spoedeisend belang bij zekerheid omtrent de rechtmatigheid 
van het optreden van de fiscus beroep op de burgerlijke rechter mogelijk maakt.340 
Feteris geeft aan dat het in dit arrest van het hof ging om een bijzonder geval 
waarin een toezegging van de fiscus voor de bedrijfsvoering van Campina zo 
essentieel was, dat zij er groot belang bij had om niet te hoeven wachten op de 
vaststelling van daarmee onverenigbare aanslagen en een daarop volgende pro-
cedure voor de belastingrechter.341 Het Abacus-arrest van de Hoge Raad lijkt aan 
deze uitzondering in de weg te staan.342
In het hiervoor besproken Abacus-arrest van de civiele kamer van de Hoge Raad 
is tevens de vraag aan de orde geweest of bij fiscale vaststellingsovereenkomst 
een rechter kan worden aangewezen die het geschil inhoudelijk beoordeelt.343 
De Hoge Raad overweegt dat het niet ter vrije bepaling van partijen staat of de 
belastingrechter dan wel de burgerlijke rechter van een geschil kennis zal nemen. 
Hier knoopt de Hoge Raad aan bij het uitgangspunt dat een vaststellingsovereen-
komst niet (geldig) kan strekken tot het voorkomen of beëindigen van geschil of 
337 HR (civiele kamer) 27 oktober 2000, NJ 2001, 106 m.nt. J.W. Zwemmer en ARB (Van Oss).
338 Conclusie onder nr. 5.6 van advocaat-generaal Wattel bij HR (civiele kamer) 21 april 2006, AB 
2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
339 Hof ’s-Gravenhage (civiele kamer) 23 februari 1995, V-N 1995, 1203. Zie tevens Rb. ‘s-Graven-
hage (civiele kamer) 9 juli 1993, V-N 1993, 2936.
340 Happé 1999, p. 87.
341 Feteris 2007, p. 547.
342 Feteris 2007, p. 546-547 lijkt een andere mening toegedaan.
343 HR (civiele kamer) 21 april 2006, AB 2007, 106 m.nt. P.J. Huisman (Abacus).
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 onzekerheid over een onderwerp dat niet ter beschikking van partijen staat.344 Uit 
deze overweging volgt dat forumkeuze niet mogelijk is.345
Wanneer een bevel tot nakoming van een fiscale vaststellingsovereenkomst wordt 
gevorderd bij de burgerlijke rechter (of een verklaring voor recht met een derge-
lijke strekking), zal deze rechter eiser niet-ontvankelijk verklaren, omdat een met 
voldoende waarborgen omklede rechtsgang tegen de aanslag bij de belastingrech-
ter openstaat (of open zal staan). Zijn nu met het Abacus-arrest alle afbakenings-
problemen tussen de belastingrechter en de burgerlijke rechter opgelost? Hoever 
strekt deze jurisprudentie eigenlijk? De vraag rijst bijvoorbeeld of partijen wel 
bij de burgerlijke rechter kunnen procederen over de vernietiging van een fiscale 
vaststellingsovereenkomst.
In de fiscale literatuur is onderwerp van discussie geweest of de vernietiging 
van een fiscaal compromis bij de burgerlijke rechter aan de orde kan komen. In 
het algemeen wordt ervan uitgegaan dat doordat de weg naar de belastingrechter 
openstaat, in beginsel geen plaats is voor ingrijpen door de burgerlijke rechter via 
een bevel tot nakoming of ontbinding dan wel vernietiging of nietigverklaring van 
de overeenkomst.346
Wattel stelt zich op het standpunt dat de burgerlijke rechter een eiser die bij-
voorbeeld vraagt het compromis onverbindend te verklaren wegens een wilsgebrek 
niet-ontvankelijk moet verklaren omdat het compromis opgaat in de uiteindelijke 
fiscale beschikking en er tegen die beschikking een speciale rechtsgang open-
staat, namelijk het beroep op de belastingrechter. Daar zal de belastingplichtige 
zich moeten beklagen over de onjuiste basis van de beschikking, namelijk een 
onverbindend compromis.347 Wattel gaat ook in op de situatie dat de fiscus bij 
nader inzien het compromis onverbindend acht. Dan zal de belastinginspecteur 
niet de burgerlijke rechter vragen om dat vast te stellen, maar zal hij een aanslag 
opleggen alsof er geen compromis was. Het is dan volgens hem aan de belangheb-
bende om zich desgewenst bij de belastingrechter in een geschil over de aanslag 
te beroepen op de verbindendheid van het compromis.348 Wattel ziet nog een 
ander bezwaar met betrekking tot de beoordeling door de burgerlijke rechter. Het 
gaat in de procedure voor de burgerlijke rechter inhoudelijk om de vaststelling 
344 Kamerstukken II 1982/83, 17 779, nr. 3, p. 39.
345 Vgl. Rb Utrecht (civiele kamer) 3 december 2003, NJF 2004, 173. De redenering van de recht-
bank is als volgt. De regels van absolute competentie vormen dwingend recht. Wanneer in een 
overeenkomst een beding is opgenomen waarin een keuze wordt gemaakt voor een rechter die 
afwijkt van de competentieverdeling, behelst dit een beperking van dwingend recht. De inhoud 
en strekking van een dergelijk beding is in strijd met de openbare orde en ingevolge art. 3:40 lid 
1 BW nietig. De redenering van de civiele kamer van de Hoge Raad in het Abacus-arrest is aan-
merkelijk korter (het staat niet ter vrije bepaling van partijen om te kiezen voor de burgerlijke 
rechter of de belastingrechter).
346 Feteris 2007, p. 546-547, A.A. van Rossum 2001, p. 56, De Bruin & Wattel 1996, p. 229 e.v., Klein 
Sprokkelhorst 1999, p. 43 en Wattel 1996a, p. 219-220 en Wattel 1996b, p. 503-504. Anders: Abas 
& Van Zijst 1996, p. 502-503. A.A. van Rossum 2002, p. 709 en 713-714 lijkt ook meer ruimte te 
zien voor een vordering bij de burgerlijke rechter.
347 Wattel 1996a, p. 219-220.
348 Wattel 1996a, p. 220.
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van de belastingschuld en de renteberekening. De schadevergoeding bestaat uit 
de belasting die volgens de aanslag meer verschuldigd was dan volgens strikte 
toepassing van de wet indien geen compromis was gesloten vermeerderd met de 
invorderingsrente indien reeds betaald is. Deze vaststelling is alleen aan de belas-
tingrechter.349 Het oordeel van de belastingrechter kan ingeroepen worden door 
de rechtsbeschermingsprocedure te volgen ten aanzien van de op het compromis 
gebaseerde beschikking. Vanuit het oogpunt van rechtsbescherming bestaan 
zijns inziens geen bezwaren. De belastingplichtige heeft de gelegenheid om de 
verbindendheid van een onder invloed van wilsgebreken tot stand gekomen com-
promis bij de belastingrechter aan te vechten.350
Abas & Van Zijst hebben kritisch gereageerd op de stellingname van Wattel. Zij 
benadrukken dat het fiscale compromis niet meer of anders is dan een species van 
het genus vaststellingsovereenkomst en daarmee onderworpen is aan dezelfde 
regels omtrent aantastbaarheid als elke andere wederkerige overeenkomst. Nu dit 
zo is, zien zij niet in waarom een belastingplichtige die wenst op te komen tegen 
een compromis door de burgerlijke rechter in een vordering niet zou kunnen 
worden ontvangen.351
Uit de jurisprudentie van de belastingrechter is op te maken dat deze rechter 
inderdaad in het kader van een geschil met betrekking tot een aanslag ingaat op de 
gebondenheid van partijen aan een fiscale vaststellingsovereenkomst.352 De belas-
tingrechter gaat daarbij tevens in op door partijen aangevoerde stellingen over 
bijvoorbeeld wilsgebreken die aan de overeenkomst kleven. Het lijkt erop dat de 
stellingname zoals ingenomen door Wattel correspondeert met de toetsing zoals 
die door de belastingrechter wordt gehanteerd. De vraag is echter of hiermee de 
weg naar de burgerlijke rechter, om vernietiging van een fiscale vaststellingsover-
eenkomst te vragen, is afgesloten. Levert het feit dat de belastingrechter in het 
kader van de toetsing van een aanslag ingaat op de gebondenheid aan een fiscaal 
compromis een met voldoende waarborgen omklede bestuursrechtelijke rechts-
gang op? Dit kan beargumenteerd worden. Dit is echter nog niet in de jurispru-
dentie (uitdrukkelijk) bevestigd.
Formele rechtskracht
Wanneer de bestuursrechter een besluit ter uitvoering van een bevoegdheden-
overeenkomst heeft getoetst, dan is zijn oordeel over de rechtmatigheid van het 
besluit bindend voor de burgerlijke rechter. Maar wat nu als beroep heeft open-
gestaan tegen een uitvoeringsbesluit bij de bestuursrechter en deze mogelijkheid 
niet is benut?
Heeft tegen een besluit een bestuursrechtelijke rechtsgang opengestaan en is 
daarvan niet binnen de bezwaar- of beroepstermijn gebruik gemaakt, dan moet de 
349 Wattel 1996b, p. 503-504.
350 Wattel 1996b, p. 504.
351 Abas & Van Zijst 1996, p. 502.
352 Zie bijvoorbeeld onder meer Hof ’s-Gravenhage (belastingkamer) 10 februari 1998, V-N 1998, 
45.8. Zie met name ook de jurisprudentie op het terrein van de geldigheid van fiscale vaststel-
lingsovereenkomsten. Zie § 14.7.
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burgerlijke rechter ervan uitgaan dat dit besluit zowel wat zijn wijze van totstand-
koming als zijn inhoud in overeenstemming is met de desbetreffende wettelijke 
voorschriften en algemene rechtsbeginselen.353 In dit kader spreekt men van ‘for-
mele rechtskracht’. Op het beginsel van formele rechtskracht bestaan uitzonde-
ringen. Deze uitzonderingen zijn uitvoerig aan de orde geweest in § 10.2.3.354
De regel van de formele rechtskracht geldt voor het belastingrecht op dezelfde 
wijze als voor andere delen van het bestuursrecht.355 Wanneer tegen een omstreden 
beschikking een met voldoende waarborgen omklede administratieve rechtsgang 
heeft opengestaan (hieronder valt het bezwaar en beroep in belastingzaken) en 
die rechtsgang niet (volledig) is benut of wanneer zij heeft geleid tot handhaving 
van de bestreden beslissing, dient de burgerlijke rechter zich in beginsel bij die 
uitkomst aan te sluiten. Als de belastingplichtige zich niet tot de bestuursrechter 
heeft gewend of daar geen succes heeft geboekt, krijgt hij zodoende geen herkan-
sing bij de burgerlijke rechter.356
Uit het voorgaande kan geconcludeerd worden dat wanneer verzuimd is tegen 
een besluit ter uitvoering van een fiscale vaststellingsovereenkomst beroep op de 
belastingrechter in te stellen terwijl dit mogelijk was geweest, dit besluit formele 
rechtskracht verkrijgt.
Schadevergoeding
Is door de belastingrechter vastgesteld dat een aanslag of heffing onjuist is, 
dan kan tevens een geschil ontstaan over de vraag of de overheid aansprakelijk 
is voor de schade die de belastingplichtige als gevolg van de onjuiste beslissing 
heeft geleden.357 In dit verband kan bijvoorbeeld gedacht worden aan de geleden 
renteschade.358 Bij welke rechter kan de getroffene voor de vergoeding van deze 
schade terecht? Op grond van art. 8:73 Awb kan de bestuursrechter, indien het 
beroep gegrond is verklaard, op verzoek van een partij de door haar aangewezen 
rechtspersoon veroordelen tot vergoeding van de schade die deze partij lijdt. Deze 
weg is niet exclusief. De belanghebbende kan ook voor een schadevergoedings-
353 HR (civiele kamer) 16 mei 1986, AB 1986, 573 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1986, 723 m.nt. 
M. Scheltema en AB Klassiek 2009, nr. 5 m.nt. J.E.M. Polak (Heesch/Van de Akker) en HR (civiele 
kamer) 2 juni 1995, AB 1995, 542 m.nt. ThGD (Aharchi/BV Tabak).
354 Zie hierover voor wat betreft het fiscale bestuursrecht Wattel 1996b, p. 504.
355 HR (civiele kamer) 22 juni 1990, NJ 1993, 637 m.nt. MS, AB 1990, 593, HR (civiele kamer) 16 okto-
ber 1992, BNB 1993, 31 m.nt. P. den Boer (Vulhop) en HR (civiele kamer) 12 oktober 2001, NJ 
2001, 636, FED 2002, 5 m.nt. J. de Vries. Zie tevens M. Scheltema in zijn noot onder 3 bij HR 
(civiele kamer) 22 juni 1990, NJ 1993, 637 en Feteris 2007, p. 520.
356 HR (civiele kamer) 22 juni 1990, NJ 1993, 637 m.nt. MS, AB 1990, 593, HR (civiele kamer) 16 okto-
ber 1992, BNB 1993, 31 m.nt. P. den Boer (Vulhop) en HR (civiele kamer) 12 oktober 2001, NJ 
2001, 636, FED 2002, 5 m.nt. J. de Vries.
357 In de fiscale literatuur wordt soms bij de schadevergoeding tevens de proceskostenveroor-
deling aan de orde gesteld. De proceskostenveroordeling laat ik, los van de hierna gemaakte 
korte opmerkingen, verder buiten beschouwing. Voor wat betreft de proceskosten geeft de Awb 
een regeling in art. 8:75 Awb. Uitsluitend de bestuursrechter mag een oordeel geven over deze 
proceskosten.
358 De Vries en Pechler gaan uitgebreid op deze materie in en geven een uitgebreid overzicht. Zie 
De Vries 1998, p. 91 e.v. en Pechler 2009, p. 245. Zie tevens Feteris 2007, p. 525.
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procedure bij de burgerlijke rechter kiezen.359 Een derde weg (naast de weg van 
art. 8:73 Awb en de weg naar de burgerlijke rechter) bestaat in het belastingrecht 
niet. Bij de belastingrechter staat, in tegenstelling tot andere bestuursrechters, 
de weg van beroep tegen een beslissing over schadevergoeding niet open. Deze 
bijzondere positie van de belastingrechter is terug te voeren op het gesloten stelsel 
van rechtsbescherming van het belastingrecht. Alleen tegen bepaalde besluiten 
kan een rechtsmiddel worden aangewend bij de belastingrechter (art. 26 AWR). 
Het buitenwettelijke zelfstandig schadebesluit past niet in dit gesloten stelsel van 
rechtsbescherming.360
Dat de belanghebbende kan kiezen voor een schadevergoedingsprocedure bij 
de bestuursrechter of bij de burgerlijke rechter verandert zeer waarschijnlijk bin-
nenkort. In dit verband valt te wijzen op het wetsvoorstel nadeelcompensatie en 
schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten. Dit wetsvoorstel voorziet in een 
exclusieve bevoegdheid van de bestuursrechter ten aanzien van schadevergoe-
dingszaken op het terrein van het belastingrecht.361
§ 14.9.3 Toetsing van de fiscale vaststellingsovereenkomst door de belastingrechter
De verbindendheid van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan in het kader van 
een procedure met betrekking tot een aanslag bij de belastingrechter aan de orde 
worden gesteld.362 De belastingrechter past de civielrechtelijke regels en inzich-
ten zoveel mogelijk (zij het soms niet expliciet) toe.363 De uitspraakbevoegdheden 
van de belastingrechter zijn echter niet specifiek toegesneden op de toetsing van 
fiscale vaststellingsovereenkomsten. De uitspraakbevoegdheden van de belasting-
rechter verschillen niet van de uitspraakbevoegdheden van andere bestuursrech-
ters. De uitspraak strekt, op grond van art. 8:70 Awb, tot onbevoegdverklaring, 
niet-ontvankelijkverklaring van het beroep, ongegrondverklaring van het beroep, 
of de gegrondverklaring van het beroep. Indien het beroep gergrond wordt ver-
klaard, vernietigt de bestuursrechter het bestreden besluit geheel of gedeeltelijk 
(art. 8:72 lid 1 Awb). Het behoort niet tot de mogelijkheden van de belastingrechter 
om een overeenkomst te vernietigen of een nietigverklaring uit te spreken. Kan 
de belastingrechter ondanks het ontbreken van dergelijke uitspraakbevoegdheden 
toch goed uit de voeten met fiscale vaststellingsovereenkomsten? De belasting-
rechter beoordeelt of de belastingdienst in het kader van de aanslag is gebonden 
aan een overeenkomst. Deze rechter concludeert vervolgens in zijn uitspraak dat 
de belastingdienst al dan niet is gebonden en verbindt hieraan consequenties voor 
de aanslag en het beroep tegen de aanslag (gegrond en vernietiging dan wel onge-
grond). De rechter neemt de resultaten van de beoordeling van de overeenkomst 
359 Vgl. specifiek voor het belastingrecht: HR (belastingkamer) 24 oktober 2003, BNB 2004, 257 
m.nt. A.C. Rijkers. Feteris 2007, p. 525 wijst erop dat de burgerlijke rechter kan worden ingescha-
keld, maar dat dit in de praktijk vrijwel nooit gebeurt.
360 Schueler 2005a, p. 37 en 38 en Happé e.a 2010, p. 333-334.
361 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 38.
362 Wattel 1996b, p. 504.
363 Vgl. Wattel 1996b, p. 504.
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dus meteen mee in het oordeel over de aanslag en het beroep daarop.364 Een uit-
spraakbevoegdheid om de overeenkomst te vernietigen of een nietigverklaring uit 
te spreken lijkt niet nodig.
§ 14.9.4 Afstand van recht
Algemeen
Een belastingplichtige kan in het kader van een met de belastingdienst gesloten 
fiscale vaststellingsovereenkomst afstand doen van zijn recht tegen een overeen-
komstig het contract op te leggen aanslag met een bezwaar- of beroepschrift op 
te komen. Dit volgt uit het arrest van de belastingkamer van de Hoge Raad van 
18 december 1991. De Hoge Raad overweegt ter zake het volgende:
‘Het Hof is ten onrechte ervan uitgegaan dat een belastingplichtige is gebonden 
aan een accoordverklaring omtrent de hoogte van een op te leggen aanslag of om-
trent een of enkele elementen daarvan, ook buiten de gevallen dat dienaangaande 
een compromis is gesloten of de belastingplichtige uitdrukkelijk afstand heeft ge-
daan van zijn recht om tegen die aanslag met een bezwaar- of beroepschrift op te 
komen.’365
Afstand van recht moet uitdrukkelijk worden gedaan en duidelijk moet blijken 
op welke onzekerheden of geschilpunten zij betrekking heeft.366 Wanneer niet 
aan deze voorwaarden is voldaan blijft de mogelijkheid van bezwaar- of beroep 
bestaan. Indien een belastingplichtige rechtsgeldig afstand367 heeft gedaan zal het 
bezwaar- of beroepschrift niet-ontvankelijk worden verklaard.368
Hoofdlijn in de jurisprudentie van de belastingrechter is dat afstand van 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming tot de mogelijkheden behoort. Recent 
heeft de belastingkamer van de Hoge Raad hierop een nuancering aangebracht.369 
De Hoge Raad heeft geoordeeld dat de belastingrechter in geval van een geschil 
364 Hierbij past een opmerking. Concludeert de rechter dat een rechtsgeldige vaststellingsovereen-
komst ontbreekt, dan kan overigens de aanslag toch rechtens juist zijn. Zie Klein Sprokkelhorst 
1999, p. 250 noot 951.
365 HR (belastingkamer) 18 december 1991, BNB 1992, 133. Dit is in latere jurisprudentie van de 
belastingrechter bevestigd. Zie onder meer HR (belastingkamer) 22 april 1998, BNB 1998, 214 
m.nt. P.J. Wattel. Zie voorts reeds Hof Amsterdam (belastingkamer) 27 april 1982, BNB 1983, 
210. In het kader van de boete kan gewezen worden op HR (belastingkamer) 23 december 1992, 
BNB 1993, 95 en HR (belastingkamer) 23 december 1992, BNB 1993, 96 m.nt. J.P. Scheltens. Zie 
Elbers 2000, p. 73 over afstand van recht in het licht van de jurisprudentie op het terrein van art. 
6 EVRM en De Graaf 2005b, p. 9 over afstand van recht en art. 6 EVRM en art. 17 Gw. Zie Van der 
Veen (losbl.), aant. 105, VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160 en De Graaf 2005b, 
p. 7. 
366 HR (belastingkamer) 22 april 1998, BNB 1998, 214 m.nt. P.J. Wattel. Zie tevens het Besluit van 
1 december 1997, V-N 1997, 4702 onder punt 9. 
367 Afstand van recht is niet rechtsgeldig tot stand gekomen wanneer sprake is van misleiding of 
ongeoorloofde pressie van een van de partijen.
368 Feteris 2007, p. 397.
369 Zie HR (belastingkamer) 29 april 2011, LJN BN9685, JB 2011, 130, NTFR 2011, 1201 m.nt. Jansen, 
V-N 2011, 23.6 m.nt. red.
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over een bestuurlijke boete ambtshalve dient te onderzoeken of de bevoegdheid tot 
het opleggen van die boete door tijdsverloop is vervallen, ook indien een belang-
hebbende afstand heeft gedaan van een beroep op dat tijdsverloop. Uit niets blijkt 
volgens de Hoge Raad dat de vervaltermijnen voor het opleggen van bestuurlijke 
boeten in de belastingwetgeving een ander werking zouden hebben dan de verval-
termijnen in het strafrecht en het overige bestuursrecht.
Verschil tussen de belastingrechter en de andere bestuursrechters
Tussen de belastingrechter en de andere bestuursrechters bestaat op het punt van 
afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescherming een opvallend verschil. Door 
de belastingrechter wordt aangenomen dat afstand van bezwaar en beroep bij fis-
caal compromis tot de mogelijkheden behoort. Dit doet de belastingrechter zonder 
daar overigens verdere overwegingen aan te wijden. De overige bestuursrechters 
stellen zich op het standpunt dat afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming niet mogelijk is. De redenering die in (het merendeel van) de jurisprudentie 
wordt gevolgd is dat het recht van bezwaar en beroep een recht van openbare orde 
is waarvan geen afstand kan worden gedaan.370 Op grond van een afstandsclausule 
in een overeenkomst kan niet worden gesteld dat een appellant in een ingesteld 
bezwaar of beroep niet-ontvankelijk dient te worden verklaard.371
De jurisprudentie van de belastingrechter en de overige bestuursrechters 
lijken met elkaar op gespannen voet te staan. Hoe kan het dat in het belastingrecht 
afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescherming geen strijd met de openbare 
orde oplevert en in het overige bestuursrecht wel? Bij de beantwoording van deze 
vraag neem ik als uitgangspunt dat het belastingrecht de uitzondering op de 
hoofdregel vormt. Als mogelijke verklaring zou genoemd kunnen worden dat het 
belastingrecht op (bepaalde) procesrechtelijke punten afwijkt van het algemene 
bestuursrecht. In het belastingrecht was tot 1999 niet het procesrecht van de Awb 
van toepassing (toen gold namelijk de Wet administratieve rechtspraak belasting-
zaken). Het toen geldende procesrecht ging echter ook uit van de mogelijkheid van 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming in de vorm van bezwaar en beroep. Boven-
dien geldt sinds 1999 het algemene bestuursprocesrecht van de Awb in belas-
tingzaken, zij het dat in de AWR wel enige bijzonderheden zijn geregeld. Zowel 
het oude procesrecht als het nieuwe procesrecht bevatten geen bepaling waarin 
afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescherming mogelijk wordt gemaakt in 
fiscale zaken. Mijns inziens vormt het verschil in procesrecht geen verklaring 
voor het feit dat in het belastingrecht een afstandsclausule niet in strijd is met de 
openbare orde. Een andere mogelijke verklaring kan gevonden worden in de soort 
overeenkomst. Een vaststellingsovereenkomst wordt gesloten ter beëindiging of 
370 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160, De Graaf 2005b, p. 6 en Schreuder-Vlasblom 
2011, p. 334-335.
371 Zie CRvB 17 mei 1984, AB 1985, 374 m.nt. JM, Ambtenarengerecht Amsterdam 8 april 1986, TAR 
1986, 193, ARRvS 27 februari 1990, AB 1990, 597 m.nt. PvB (Visser/Tubbergen), ARRvS 9 juni 
1993, AB 1993, 409 m.nt. RF en Rb. Breda (bestuursrechter) 17 januari 1995, TAR 1995, 82. De 
burgerlijke rechter sluit zich aan bij de jurisprudentie van deze bestuursrechters: zie Rb. Utrecht 
(civiel kamer) 3 december 2003, NJF 2004, 173. Anders echter Pres. Rb. Breda 20 april 1993, KG 
1993, 203. Deze laatste uitspraak is een uitspraak van de burgerlijke rechter in kort geding.
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voorkoming van een geschil, waarbij alleen de daarbij betrokken partijen gebon-
den zijn. Titel 7.15 BW bepaalt niets over afstand van recht. Scheltema en Schel-
tema betogen dat gezien de bedoeling van de vaststellingsovereenkomst, namelijk 
het beëindigen van een geschil, het doen van afstand van het beroepsrecht een 
logisch onderdeel van de overeenkomst vormt.372 Deze redenering is aantrekkelijk, 
maar geeft niet aan waarom het niet in strijd is met de openbare orde om afstand 
te doen van bestuursrechtelijke rechtsbescherming van de belastingrechter. Ook 
voor vaststellingsovereenkomsten geldt het openbare-orde-aspect.373 Mogelijke 
(andere) verklaringen voor de verschillende jurisprudentie van de belastingrech-
ter en de andere bestuursrechters op het terrein van afstand van recht, waaraan 
overigens hetzelfde gebrek kleeft, kunnen gevonden worden in een andere rechts-
cultuur (de belastingrechter hanteert een meer civielrechtelijke invalshoek dan 
de algemene bestuursrechter) en het feit dat het in het belastingrecht gaat om 
tweepartijenverhoudingen (derde-belanghebbenden ontbreken).
Los van het hiervoor geconstateerde verschilpunt (dan wel inconsistentie) 
tussen de jurisprudentie van de belastingrechter en de overige bestuursrechters 
sta ik niet afwijzend tegenover afstand van recht bij fiscale vaststellingsovereen-
komst. Met Scheltema & Scheltema ben ik van mening dat gezien de bedoeling 
van de vaststellingsovereenkomst, namelijk het beëindigen en voorkomen van 
geschillen (het bieden van rechtszekerheid), het doen van afstand van beroeps-
recht een logisch onderdeel van dit type overeenkomst vormt.
§ 14.9.5 Conclusie
Met betrekking tot geschillen die zich kunnen voordoen rondom fiscale vaststel-
lingsovereenkomsten rijst de vraag welk rechtsbeschermingstraject gevolgd moet 
worden en tot welke rechter partijen zich moeten wenden. Wanneer een bevel 
tot nakoming van een fiscale vaststellingsovereenkomst wordt gevorderd bij de 
burgerlijke rechter (of een verklaring voor recht met een dergelijke strekking), 
zal deze rechter eiser niet-ontvankelijk dienen te verklaren verklaren, omdat een 
met voldoende waarborgen omklede rechtsgang tegen de aanslag bij de belasting-
rechter openstaat (of open zal staan). Wanneer de belastingrechter een besluit 
ter uitvoering van een fiscale vaststellingsovereenkomst heeft getoetst, dan is 
zijn oordeel over de rechtmatigheid van het besluit bindend voor de burgerlijke 
rechter. Heeft tegen een uitvoeringsbesluit bij de belastingrechter beroep open-
gestaan en is deze mogelijkheid niet benut, dan moet de burgerlijke rechter ervan 
uitgaan dat dit besluit zowel wat zijn wijze van totstandkoming als zijn inhoud in 
overeenstemming is met de desbetreffende wettelijke voorschriften en algemene 
rechtsbeginselen (formele rechtskracht). Is door de belastingrechter vastgesteld 
dat een aanslag of heffing onjuist is, dan kan tevens een geschil ontstaan over de 
vraag of de overheid aansprakelijk is voor de schade die de belastingplichtige als 
gevolg van de onjuiste beslissing heeft geleden. In dit verband kan bijvoorbeeld 
gedacht worden aan de geleden renteschade. Op grond van art. 8:73 Awb kan de 
372 Scheltema & Scheltema 2008, p. 229.
373 Vgl. De Graaf 2005b, p. 7.
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bestuursrechter, indien het beroep gegrond is verklaard, op verzoek van een partij 
de door haar aangewezen rechtspersoon veroordelen tot vergoeding van de schade 
die deze partij lijdt. Deze weg is echter niet exclusief. De belanghebbende kan ook 
voor een schadevergoedingsprocedure bij de burgerlijke rechter kiezen. Dit veran-
dert als het wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtma-
tige besluiten wet wordt, dan is de belastingrechter exclusief bevoegd.
De verbindendheid van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan in het 
kader van een procedure met betrekking tot een aanslag bij de belastingrechter 
aan de orde worden gesteld. De belastingrechter past de civielrechtelijke regels 
en inzichten zoveel mogelijk (zij het soms niet expliciet) toe. De uitspraakbe-
voegdheden van de belastingrechter zijn echter niet specifiek toegesneden op de 
toetsing van fiscale vaststellingsovereenkomsten. De uitspraakbevoegdheden van 
de belastingrechter verschillen niet van de uitspraakbevoegdheden van andere 
bestuursrechters. Het behoort niet tot de mogelijkheden van de belastingrechter 
om een overeenkomst te vernietigen of een nietigverklaring uit te spreken. Kan 
de belastingrechter ondanks het ontbreken van dergelijke uitspraakbevoegdheden 
toch goed uit de voeten met fiscale vaststellingsovereenkomsten? De belasting-
rechter beoordeelt of de belastingdienst in het kader van de aanslag is gebonden 
aan een overeenkomst. Deze rechter concludeert vervolgens in zijn uitspraak dat 
de belastingdienst al dan niet is gebonden en verbindt hieraan consequenties voor 
de aanslag en het beroep tegen de aanslag (gegrond en vernietiging dan wel onge-
grond). De rechter neemt de resultaten van de beoordeling van de overeenkomst 
dus meteen mee in het oordeel over de aanslag en het beroep daarop. Een uit-
spraakbevoegdheid om de overeenkomst te vernietigen of een nietigverklaring uit 
te spreken lijkt niet nodig. Net als de gang naar de burgerlijke rechter trouwens.
Een belastingplichtige kan in het kader van een met de belastingdienst 
gesloten fiscale vaststellingsovereenkomst afstand doen van zijn recht tegen een 
overeenkomstig het compromis op te leggen aanslag met een bezwaar- of beroep-
schrift op te komen. Dit volgt uit de jurisprudentie van de belastingrechter. De 
jurisprudentie van de belastingrechter wijkt op dit punt af van de jurisprudentie 
van de overige bestuursrechters.
§ 14.10 Openbaarheid
Inleiding
In de fiscale literatuur wordt de stelling betrokken dat (iedere) openbaarheid ont-
breekt bij fiscale vaststellingovereenkomsten.374 Dit wordt als onwenselijk gezien. 
In deze paragraaf wordt nader ingegaan op de openbaarheid. Ontbreekt zij daad-
werkelijk? Er is een spanning tussen de openbaarmakingsplicht in de Wob en de 
fiscale geheimhoudingsplicht van art. 67 AWR. In dit kader zijn met name de ont-
wikkelingen op het terrein van de geheimhoudingsplicht van de belastingdienst 
van belang. De geheimhoudingsplicht is per 1 januari 2008 veranderd in de AWR. 
374 Smit 1999, p. 152 e.v., Bierens de Haan 2003, p. 470 en Bierens de Haan 2004, p. 30. Vgl. Happé 
1996, p. 57 e.v. en Klein Sprokkelhorst 1999, p. 117.
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Hierna wordt eerst ingegaan op de situatie voor 1 januari 2008. Vervolgens wordt 
ingegaan op de huidige situatie. Daarbij wordt ingegaan op de vraag wat er sinds 
1 januari 2008 precies is veranderd (betekent het een breuk met het verleden?). 
Daarna wordt ingegaan op de stellingen in de literatuur met betrekking tot de 
openbaarmaking van fiscale vaststellingsovereenkomsten.
Situatie naar de stand van het recht voor 1 januari 2008
Een specifieke wettelijke bepaling waarin is geregeld dat fiscale vaststellingsover-
eenkomsten openbaar moeten worden gemaakt ontbreekt. Betekent dit dan ook 
dat iedere openbaarheid automatisch ontbreekt? Op basis van de Wob zou een ver-
plichting kunnen rusten op de belastingdienst om informatie openbaar te maken. 
In de Wob wordt onderscheid gemaakt tussen openbaarheid van informatie op 
verzoek (passieve openbaarheid) en openbaarheid van informatie uit eigen bewe-
ging (actieve openbaarheid). De AWR bevatte echter in art. 67 (oud) een bepaling 
waarin een geheimhoudingsplicht voor de belastingdienst was opgenomen. Op 
basis van dit artikel was het een ieder verboden hetgeen hem in enige werkzaam-
heid bij de uitvoering van de belastingwet nopens de persoon of de zaken van 
een ander blijkt of medegedeeld wordt, verder bekend te maken dan nodig is voor 
de uitvoering van de belastingwet of voor de heffing of de invordering van enige 
rijksbelasting (art. 67 lid 1 AWR (oud)). De minister van Financiën kon ontheffing 
verlenen van dit verbod (art. 67 lid 2 AWR (oud)). Het is de vraag of en in hoeverre 
deze geheimhoudingsplicht in de weg stond aan de plicht tot openbaarmaking op 
grond van de Wob. Deze vraag was aan de orde geweest bij de algemene bestuurs-
rechter (de sector bestuursrechtspraak van de rechtbank en in hoger beroep de 
Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State).375 In de eerste plaats wordt 
hierna ingegaan op de passieve openbaarheid, daarna wordt kort aandacht besteed 
aan de actieve openbaarheid.
Indien een verzoek tot informatie werd gedaan, was niet altijd art. 67 AWR 
(oud) van toepassing. Op basis van de jurisprudentie gold dit artikel alleen voor 
informatie over derden en niet voor informatie over een belastingplichtige die daar 
zelf om vroeg.376 Indien sprake was van een verzoek met betrekking tot informatie 
over derden dan was de geheimhoudingsplicht van art. 67 lid 1 AWR (oud) dus 
wel van toepassing. De vervolgvraag is of een ontheffing van de geheimhoudings-
plicht op grond van art. 67 lid 2 AWR (oud) tot de mogelijkheden behoorde. In de 
375 Alleen in een beperkt aantal gevallen kan een beslissing van de belastingdienst (na bezwaar) 
worden voorgelegd aan de algemene, niet-fiscale bestuursrechter. Het gaat dan om gevallen 
waarin de bestuursrechtelijke rechtsgang niet geregeld is in een belastingwet (bijvoorbeeld de 
AWR). Ook mag het niet gaan om een beslissing op grond van een wettelijk voorschrift inzake 
belastingen of heffingen van premie volksverzekeringen (toegang tot de algemene bestuursrech-
ter is afgesloten via art. 8:5 lid 1 Awb jo. de bijlage bij de Awb). Beslissingen over het verstrekken 
van informatie op grond van de Wob vallen hier niet onder. Tegen deze beslissingen staat, na 
bezwaar, beroep open bij de rechtbank en hoger beroep bij de Afdeling. Zie Feteris 2007, p. 519. 
Zie tevens Pechler 2009, p. 38-39.
376 ARRvS 31 juli 1984, BNB 1985, 35 en ARRvS 29 april 1986, AB 1987, 535 m.nt. HJdR. Zie tevens in 
gelijke zin de brief van de staatssecretaris van Financiën van 13 maart 1998, V-N 1998, 19.6, para-
graaf 4.
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jurisprudentie was uitgemaakt dat steeds moest worden nagegaan of ontheffing 
van de fiscale geheimhoudingsplicht kon worden verleend. Daarbij diende zoveel 
mogelijk in overeenstemming met de maatstaven van de Wob te worden beslist.377 
De mogelijkheid tot ontheffing moest zoveel mogelijk worden beoordeeld aan de 
hand van de uitzonderingsgronden in de artt. 10 en 11 Wob. Bij informatieverzoe-
ken met betrekking tot gegevens in dossiers van individuele belastingplichtigen 
moest van geval tot geval worden nagegaan in hoeverre uitzonderingsgronden of 
beperkingen van de Wob van toepassing waren. Behoorde een verzoek tot infor-
matie met betrekking tot een fiscale vaststellingsovereenkomst onder art. 67 AWR 
(oud) tot de mogelijkheden? In dit verband kan gewezen worden op de jurispru-
dentie van de Afdeling waarbij zij de afwijzing niet toestond van een Wob-verzoek 
waarbij informatie werd gevraagd over gegeven rulings.378 Ontheffing mocht 
naar het oordeel van de Afdeling niet worden geweigerd. De Afdeling was er niet 
van overtuigd dat de door staatssecretaris van Financiën aangevoerde belangen 
zwaarder weegden dan het belang dat de appelanten in de procedure hadden bij 
een ontheffing van het verbod van art. 67 AWR (oud). Daarbij nam de Afdeling 
in aanmerking dat de gevraagde stukken, wanneer de bedrijfs- en fabricage-
gegevens werden geschrapt, zich leenden voor openbaarmaking in niet tot per-
sonen of bedrijven herleidbare vorm. Bij een verzoek tot openbaarmaking van 
een fiscale vaststellingsovereenkomst moest een ontheffing op een gelijke wijze 
worden getoetst.379 Dit zou betekenen dat overeenkomsten op verzoek, ontdaan 
van bedrijfs- en fabricagegevens, in een niet tot personen of bedrijven herleidbare 
vorm openbaar moesten worden gemaakt.
Een andere vraag is of op de belastingdienst een actieve openbaarmakings-
plicht rust. Art. 8 Wob verplicht de overheid uit eigen beweging informatie te ver-
schaffen. Het betreft informatie over het beleid, de voorbereiding en de uitvoering 
daaronder begrepen, zodra dat in het belang is van een goede en democratische 
bestuursvoering. Op het niet voldoen aan deze plicht staat geen juridische sanc-
tie. Volgens de staatssecretaris van Financiën staat de geheimhoudingsplicht met 
betrekking tot informatie omtrent individuele belastingplichtigen niet in de weg 
aan informatieverstrekking in het algemeen. De staatssecretaris geeft aan dat er 
een actief openbaarheidsbeleid is. Publicatie van fiscaal beleid is daar een belang-
rijk onderdeel van.380 Een actieve openbaarmakingsplicht, die afdwingbaar is, ten 
aanzien van fiscale vaststellingsovereenkomsten bestaat niet. Los van de vraag of 
er een (afdwingbare) actieve openbaarmakingsplicht is, kan de overheid er voor 
kiezen om informatie actief openbaar te maken. De overheid behoort daarbij reke-
ning te houden met de uitzonderingsgronden en beperkingen van de Wob.
377 ARRvS 26 juli 1984, BNB 1985, 47, ARRvS 8 augustus 1985, AB 1985, 617 en ARRvS 1 april 1986, 
AB 1987, 534 m.nt. HJdR.
378 ABRvS 7 juli 1994, V-N 1994, 2353.
379 De redactie van Vakstudie Nieuws gaat er zelfs van uit dat deze uitspraak onverkort van toepas-
sing is op fiscale compromissen. Zie de aantekening bij ABRvS 7 juli 1994, V-N 1994, 2353.
380 Brief staatssecretaris van Financiën van 13 maart 1998, V-N 1998, 19.6.
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Situatie naar de stand van het recht na 1 januari 2008
Op 1 januari 2008 is art. 67 AWR gewijzigd. Lid 1 van dit artikel bevat een moderner 
dan voorheen geformuleerde geheimhoudingsplicht. Een inhoudelijke wijziging 
is hiermee niet beoogd.381 Het nieuwe tweede lid bepaalt dat de geheimhoudings-
plicht niet geldt indien enig wettelijk voorschrift tot de bekendmaking verplicht, 
bij regeling van de minister is bepaald dat bekendmaking noodzakelijk is voor 
de goede vervulling van een publiekrechtelijke taak van een bestuursorgaan en 
bekendmaking plaatsvindt aan degene op wie de gegevens betrekking hebben 
voor zover deze gegevens door of namens hem zijn verstrekt. In lid 3 is bepaald 
dat in andere gevallen dan bedoeld in het tweede lid de minister van Financiën 
ontheffing kan verlenen van de geheimhoudingsplicht. De belangrijkste verande-
ring is dat de wetgever beoogt de reikwijdte van het ontheffingenstelsel te beper-
ken. Onder art. 67 lid 3 AWR (nieuw) is volgens de wetgever sprake van een veel 
beperkter ontheffingenstelsel dan onder de oude regeling geldt.382 De Belasting-
dienst zal in de nieuwe regeling geen beslissingsbevoegdheid krijgen ten aanzien 
van de mogelijkheid ontheffing te verlenen, aldus de memorie van toelichting bij 
art. 67 AWR (nieuw). Het ontheffingenstelsel in het derde lid blijft volgens de 
wetgever nog voor drie situaties gehandhaafd, te weten bepaalde verstrekkingen 
aan belastingplichtigen zelf, verstrekkingen aan bestuursorganen die (nog) niet 
zijn opgenomen in een ministeriële regeling en verstrekkingen in incidentele of 
onvoorziene gevallen.383 Daardoor is geen sprake meer, onder art. 67 lid 3 AWR 
(nieuw), van een ruime, onbeperkte ontheffingsbepaling die ruimte laat voor een 
verschillende uitleg.384 De nieuwe bepaling ziet alleen op de genoemde situaties 
en de verwachting van de wetgever is daarom dat de toepassing van de Wob op 
informatie op individuele belastingplichtigen wordt uitgesloten. De wetgever acht 
dit wenselijk omdat de oude bepaling een uitholling van de geheimhoudingsplicht 
met zich bracht. De ruime onbeperkte ontheffingsbepaling van art. 67 AWR 
(oud) brengt met zich dat een afwijzing van een verzoek om ontheffing van de 
geheimhoudingsplicht gemotiveerd moet worden met onder meer een of meer 
uitzonderingsgronden van de Wob. De wetgever wijst erop dat dit in zich draagt 
dat, naarmate Wob-verzoeken in de rechtspraak worden gehonoreerd, de fiscale 
geheimhoudingsplicht wordt uitgehold, aangezien afdoende anonimisering niet 
altijd mogelijk is doordat insiders uit de omstandigheden van het geval kunnen 
afleiden om welke belastingplichtige het gaat. Bovendien, zo stelt de regering, 
geldt de geheimhoudingsplicht ook voor geanonimiseerde gegevens.385 In de nota 
naar aanleiding van het verslag gaat de staatssecretaris van Financiën nog een stap 
verder. Hij merkt op dat de huidige formulering van art. 26 lid 1 AWR en art. 8:5 
lid 1 Awb en de bijlage bij die wet er toe leiden dat beroep bij de belastingrechter en 
de algemene bestuursrechter tegen een beslissing die verband houdt met art. 67 
381 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 18.
382 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 19.
383 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 19-20 en 20-21.
384 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 21
385 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 20.
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lid 3 AWR (nieuw) niet mogelijk is.386 De nieuwe geheimhoudingsbepaling, en 
de uitleg die daaraan in de parlementaire geschiedenis is gegeven, is (door som-
migen) kritisch ontvangen.387
Uit deze nieuwe ontwikkelingen op het terrein van de geheimhoudingsplicht 
in de AWR volgt dat er een restrictieve lijn is ingezet door de wetgever met betrek-
king tot de passieve openbaarmakingsplicht. De rechter lijkt hierin mee te gaan. In 
dit verband is de uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van 
State van 14 april 2010 van belang.388 De Afdeling overweegt dat uit de parlemen-
taire geschiedenis van art. 67 AWR (nieuw) volgt dat met de wijziging is beoogd te 
voorkomen dat door toepassing van de Wob afbreuk zou kunnen worden gedaan 
aan de goede werking van art. 67 AWR. Vervolgens bevestigt zij het oordeel van de 
rechtbank dat art. 67 een bijzondere openbaarmakingsregeling is met een uitput-
tend karakter die prevaleert boven de Wob en dat de staatssecretaris het verzoek 
om informatie terecht aan dit artikel heeft getoetst. Het gevolg van deze uitspraak 
is dat de vaste Wob-jurisprudentie inzake bij de belastingdienst aanwezige docu-
menten met betrekking tot heffing van rijksbelastingen in belangrijke mate zijn 
betekenis verliest.389 Daarnaast laat de Afdeling zich, in een overweging ambts-
halve, uit over de competentieverdeling tussen de belastingrechter, de algemene 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter in dit type zaken. De Afdeling overweegt 
dat tegen een op grond van art. 67 AWR genomen besluit geen beroep openstaat 
op de belastingrechter (het valt buiten art. 26 AWR). Ook staat volgens de Afdeling 
geen beroep open op de algemene bestuursrechter en kan alleen een vordering 
bij de burgerlijke rechter worden ingesteld. Ook dit is een afwijking van de situ-
atie van voor 2008. Dit correspondeert in ieder geval niet met een arrest van de 
belastingkamer van de Hoge Raad van 5 maart 2010 waarin overwogen wordt dat 
de algemene bestuursrechter bevoegd is in dit type gevallen.390
Overigens lijkt er een toekomstige wijziging van art. 67 AWR op komst. In een 
voorontwerp van een nieuw art. 67 AWR is men voornemens om belastingrecht-
spraak ongeanonimiseerd openbaar te maken. Dit voorontwerp is ter consultatie 
openbaargemaakt. De reacties naar aanleiding van de consultatie zijn overwegend 
negatief.391 Of het tot een wetsvoorstel komt dat ingediend gaat worden en hoe dat 
wetsvoorstel er concreet uit komt te zien valt daardoor te bezien.
(On)wenselijkheid van ontbreken van (voldoende) openbaarheid
In de literatuur op het terrein van fiscale vaststellingsovereenkomsten wordt 
het ontbreken van (of een gebrek aan) openbaarheid bij deze overeenkomsten 
gezien als een voor verbetering vatbaar punt.392 Het ontbreken van openbaarheid 
386 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 7, p. 29.
387 Zie Feteris 2007, p. 295 en Fortuin 2008, paragraaf 1.4. Minder kritisch: de aantekening van de 
redactie bij V-N 2005, 50.3.
388 ABRvS 14 april 2010, JB 2010, 137 m.nt. G. Overkleeft-Verburg, ABkort 2010, 155.
389 Overkleeft-Verburg in haar noot onder 1 bij ABRvS 14 april 2010, JB 2010, 137.
390 HR (belastingkamer) 5 maart 2010, LJN BL6423, BNB 2010, 167 m.nt. Van Leijenhorst.
391 Zie voor het voorontwerp en de reacties daarop http://www.internetconsultatie.nl/openbaarheid. 
392 Smit 1999, p. 152-153, Bierens de Haan 2003, p. 470 en Bierens de Haan 2004, p. 30 en 33.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   395 26-3-2012   11:37:56
396
De bevoegdhedenovereenkomst 
 conflicteert volgens de literatuur met het gelijkheidsbeginsel. Door het ontbre-
ken van openbaarheid rond fiscale vaststellingsovereenkomsten kan ongelijkheid 
tussen belastingplichtigen ontstaan. Het kan zijn dat belastingplichtigen die in 
een vergelijkbare positie verkeren, maar die geen overeenkomst hebben gesloten 
meer belasting moeten betalen dan degenen die dit wel hebben gedaan. Het ont-
breken van openbaarheid staat een beroep op het gelijkheidsbeginsel in de weg.393 
Wanneer afspraken van de fiscus niet bekend zijn, kan de burger niet vaststel-
len of hij zich in dezelfde omstandigheden bevindt en dit staat een al dan niet 
succesvol beroep in de weg op een afspraak die de fiscus met betrekking tot de 
belastingheffing van een individuele belanghebbende heeft ingenomen.394 Smit 
acht uit een oogpunt van rechtmatigheid, rechtszekerheid en rechtsgelijkheid het 
systematisch openbaarmaken van fiscale vaststellingsovereenkomsten niet alleen 
wenselijk maar ook noodzakelijk. Het is zijns inziens een rechtsstatelijke eis dat 
burgers inzicht krijgen in de mate waarin en de wijze waarop in een alternatieve 
vorm geschillen worden beslist. Dit past, zo vervolgt hij, binnen het kader van de 
fiscale rechtsontwikkeling waarin de eisen van behoorlijk bestuur een prominente 
rol hebben gekregen. Openbaarmaking van fiscale vaststellingsovereenkomsten 
maakt het ook voor burgers mogelijk om na te gaan of, en zo ja in hoeverre, het 
beleid in acht wordt genomen dat van belang is bij de totstandkoming en uitvoe-
ring van deze overeenkomsten.395
Er zijn diverse tegengeluiden. Zo is er het algemene argument van de wetgever 
in de memorie van toelichting bij de Wet Versterking fiscale rechtshandhaving om 
de geheimhoudingsplicht te laten prevaleren boven de plicht tot openbaarmaking, 
omdat openbaarmaking een uitholling van de geheimhoudingsplicht met zich 
brengt.396 Afdoende anonimisering is volgens de wetgever lang niet altijd mogelijk 
doordat insiders regelmatig uit de omstandigheden van het geval kunnen afleiden 
om welke belastingplichtige het gaat. Bovendien, zo wordt opgemerkt, geldt de 
geheimhoudingsplicht in principe ook voor geanonimiseerde gegevens.397 Een 
ander tegenargument is te vinden in de aantekening onder de Afdelingsuitspraak 
van 7 juli 1994. De Afdeling stond in deze uitspraak niet toe dat een Wob-verzoek 
waarbij informatie werd gevraagd over gegeven rulings werd afgewezen. Het 
is niet uitgesloten dat de beslissing van de Afdeling de in Nederland gegroeide 
praktijk van het geven van standpuntbepalingen (rulings, toezeggingen, compro-
missen en andere standpuntbepalingen) zal doen verstarren. Door deze uitspraak 
kan, aldus de aantekening, in beginsel elke standpuntbepaling immers ‘op straat’ 
komen te liggen, waardoor zij niet meer tot het individuele geval beperkt is.’398
Vanuit het oogpunt van een goede en democratische bestuursvoering is 
openbaarmaking van fiscale vaststellingsovereenkomsten wenselijk. Openbaar-
making, ook al is dat in geanonimiseerde vorm, bevordert de transparantie en 
393 Bierens de Haan 2004, p. 30.
394 Vgl. Klein Sprokkelhorst 1999, p. 117. Vgl. ook Happé 1996, 57.
395 Smit 1999, p. 152-153.
396 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 20.
397 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 20.
398 ABRvS 7 juli 1994, V-N 1994, 2353.
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controleerbaarheid van het handelen van de belastingdienst. Het is daardoor voor 
belastingplichtigen goed controleerbaar of de belastingdienst wel een consistent 
beleid voert bij het maken van afspraken. De gelijkheid van belastingplichtigen 
kan daardoor gewaarborgd blijven. Dit staat echter haaks op het uitgangspunt van 
geheimhouding dat doorklinkt in de AWR. Openbaarmaking van fiscale vaststel-
lingovereenkomsten ligt naar mijn mening alleen voor de hand als het daarmee 
samenhangende besluit (het besluit ter uitvoering) ook voor openbaarmaking in 
aanmerking komt.
§ 14.11 Conclusie
De belastingdienst en de belastingplichtige hebben vaak geen volstrekte duidelijk-
heid over hun onderlinge rechtsverhouding op grond van de belastingwetgeving. 
Dit vindt zijn oorzaak in de aanwezige beslissingsruimte bij de toepassing van de 
wettelijke regels op het terrein van het belastingrecht. Ook de feitelijke situatie 
waarop de belastingwetgeving moet worden toegepast is niet altijd duidelijk. Om 
onzekerheden op te lossen, geschillen te voorkomen en uit  efficiencyoverwegingen 
sluiten partijen fiscale vaststellingsovereenkomsten. Bij een fiscale vaststellings-
overeenkomst verplicht de belastinginspecteur zich om belastingaanslagen op 
een bepaalde wijze vast te stellen of van het opleggen van bepaalde aanslagen af te 
zien. Een overeenkomst kan niet in de plaats komen van de aanslag.
De heersende opvatting in de fiscale en bestuursrechtelijke literatuur lijkt te 
zijn dat de fiscale overeenkomst een publiekrechtelijke figuur is. De belastingka-
mer van de Hoge Raad heeft aangegeven dat bij het fiscale compromis sprake is 
van een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 BW. Naar huidig recht 
is een fiscale vaststellingsovereenkomst een privaatrechtelijke rechtshandeling. 
De beslissing van de belastinginspecteur tot het aangaan van een fiscale vaststel-
lingsovereenkomst is theoretisch gezien te construeren als een Awb-besluit. In 
de fiscale jurisprudentie en literatuur is dit overigens niet aangenomen, sterker 
nog de beslissing tot het aangaan speelt geen enkele rol van betekenis daarin. De 
kwalificatie door de belastingkamer van de Hoge Raad van fiscale compromissen 
als vaststellingsovereenkomsten in de zin van titel 7.15 BW heeft tot gevolg dat 
op deze overeenkomsten ook de regels met betrekking tot vaststellingsovereen-
komsten rechtstreeks van toepassing zijn. Op vaststellingsovereenkomsten zijn 
ook de bepalingen van boek 6 BW van toepassing, voor zover titel 7.15 BW geen 
afwijkende regeling geeft. Op fiscale vaststellingsovereenkomsten zijn tevens de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing.
Fiscale vaststellingsovereenkomsten zijn het gevolg van onderhandelingen 
tussen de belastinginspecteur en een belastingplichtige. Uit de jurisprudentie 
van de civiele kamer van de Hoge Raad volgt, dat de redelijkheid en billijkheid 
kunnen meebrengen dat partijen onderhandelingen niet zomaar mogen afbreken. 
De jurisprudentie van de belastingkamer van de Hoge Raad sluit hierbij aan. De 
redelijkheid en billijkheid brengt tevens met zich dat wanneer partijen onderhan-
delen zij elkaar soms uit eigen beweging informatie moeten verschaffen waarvan 
zij redelijkerwijs behoren te weten dat die voor de andere partij bepalend is voor de 
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beslissing of zij het contract wil aangaan. Op fiscale vaststellingovereenkomsten 
zijn de bepalingen over aanbod en aanvaarding van het BW van toepassing. De 
aanvaarding van een aanbod doet de vaststellingsovereenkomst tot stand komen. 
Heeft de belastingplichtige een aanbod van de belastinginspecteur niet (of niet 
op tijd) aanvaard, dan is geen vaststellingovereenkomst tot stand gekomen. De 
belastingplichtige kan zich in dit geval niet op grond van het vertrouwensbeginsel 
beroepen op het aanbod of onderdelen daarvan.
Niet iedere fiscale vaststellingsovereenkomst is geoorloofd. Er zijn grenzen 
gesteld aan de geoorloofdheid van deze overeenkomsten. Bij de vraag of de over-
heid bevoegd is om fiscale vaststellingsovereenkomsten te sluiten, speelt een lega-
liteitsvraag en een vertegenwoordigingsvraag. Het ontbreken van een wettelijke 
grondslag voor het sluiten van een fiscale vaststellingsovereenkomst staat niet in de 
weg aan de geldigheid daarvan. Het invulling geven in een fiscale vaststellingover-
eenkomst aan gebonden beoordelingsruimte bij de uitoefening van publiekrech-
telijke bevoegdheden levert geen strijd op met het fiscale legaliteitsbeginsel (art. 
104 Grondwet). Een rechtsgeldige en bindende fiscale vaststellingsovereenkomst 
komt in beginsel alleen tot stand wanneer beide partijen bevoegd zijn om de over-
eenkomst aan te gaan. Vertegenwoordigingskwesties kunnen zich voordoen bij 
beide partijen. Dat een bestuursorgaan een publiekrechtelijke bevoegdheid heeft 
wil niet zeggen dat het de overheid zonder meer vrijstaat om te contracteren over 
deze bevoegdheid. Als er enige mate van beslissingsruimte bij de uitoefening van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid is, dan is het mogelijk hierover te contracteren. 
In de belastingwetgeving is veelal sprake van (gebonden) beoordelingsruimte. 
Overeenkomsten waarin de fiscus een bepaalde interpretatie van wet en feiten 
ten behoeve van een belastingaanslag afspreekt zijn geldig, mits de fiscus blijft 
binnen kaders van zijn beoordelingsruimte. Bij de tweewegenleer staat de vraag 
centraal in hoeverre de overheid in plaats van, of in aanvulling op, de publiek-
rechtelijke weg van privaatrechtelijke middelen gebruik mag maken. Wat betreft 
fiscale vaststellingsovereenkomsten doen zich geen problemen voor op het terrein 
van de tweewegenleer. Een fiscale vaststellingsovereenkomst mag daarnaast ook 
niet anderszins in strijd komen met het recht. Voor de beantwoording van de 
vraag of partijen gebonden zijn aan een fiscale overeenkomst contra legem is art. 
3:40 BW van belang. De vraag die beantwoord moet worden is dan of de overeen-
komst door haar inhoud of strekking in strijd is met de openbare orde of goede 
zeden. Hiervan is, aldus de belastingkamer van de Hoge Raad, sprake wanneer de 
overeenkomst zozeer in strijd is met hetgeen de wet ter zake bepaalt, dat partijen 
niet op nakoming daarvan mogen rekenen. De Hoge Raad is van oordeel dat een 
vaststellingsovereenkomst niet bindend is wanneer zij zozeer in strijd is met de 
wet dat op nakoming daarvan niet mag worden gerekend. In de door de staats-
secretaris van Financiën vastgestelde Kaders voor vaststellingsovereenkomsten is 
aangegeven over welke onderwerpen de inspecteur geen afspraken mag maken. 
Wanneer de belastinginspecteur desondanks afspraken maakt in strijd met dit 
besluit doet zich de vraag voor of deze afspraken geoorloofd zijn. In de literatuur 
gaat men er van uit dat dergelijke overeenkomsten in beginsel rechtsgeldig zijn. Op 
fiscale vaststellingovereenkomsten zijn de algemene beginselen van bestuur van 
toepassing. Het handelen van de belastinginspecteur in strijd met een algemeen 
beginsel van behoorlijk bestuur kan tot gevolg hebben dat de  belastingplichtige 
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in redelijkheid niet aan de overeenkomst gehouden mag worden. Ook de vraag 
of zich een wilsgebrek heeft voorgedaan bij een fiscale vaststellingsovereenkomst 
kan aan de orde worden gesteld bij de belastingrechter in het kader van de toetsing 
van belastingaanslagen- en heffingen. Concludeert de belastingrechter dat sprake 
is van een wilsgebrek dan is de overeenkomst onverbindend.
In beginsel moet een geldige fiscale vaststellingsovereenkomst uitgevoerd 
worden. Uit de jurisprudentie volgt dat de partijen bij een fiscale vaststellingsover-
eenkomst zijn gebonden op basis van de overeenkomst. De rechtskracht van de 
vaststellingsovereenkomst berust op het feit dat de overeenkomst bindt. Bij het 
bepalen van de rechtsgevolgen van een fiscale vaststellingsovereenkomst overeen-
komst spelen de uitleg van de overeenkomst en de redelijkheid en billijkheid een 
grote rol. De belastingrechter hanteert eenzelfde maatstaf als de burgerlijke rechter 
bij de uitleg van overeenkomsten. Ook de belastingrechter gaat bij de uitleg van 
fiscale vaststellingsovereenkomsten niet alleen uit van een taalkundige uitleg van 
het contract en lijkt ook aan te knopen bij de zin die partijen in de gegeven omstan-
digheden over en weer redelijkerwijs aan de overeenkomst mochten toekennen en 
op hetgeen zij redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Dat de redelijkheid 
en billijkheid een aanvullende werking kunnen hebben ten aanzien van fiscale 
vaststellingsovereenkomsten wordt in de literatuur aangenomen. Daarbij wordt 
aangegeven dat overeenkomsten kunnen worden aangevuld zoals dat ook in het 
civiele recht het geval is. De belastingrechter erkent de mogelijkheid dat de rede-
lijkheid en billijkheid de werking van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan 
beperken. Daarnaast kan een vaststellingsovereenkomst bindend uitstralingsef-
fect sorteren naar andere belanghebbenden (derden), andere belastingmiddelen en 
andere tijdvakken. De nakoming van een fiscale vaststellingsovereenkomst bestaat 
eruit dat de belastingplichtige overeenkomstig het contract aangifte doet en dat de 
belastinginspecteur overeenkomstig de gemaakte afspraken een aanslag vaststelt. 
De overeenkomst komt niet in de plaats van de aanslag of de heffing. De inspec-
teur moet altijd een aanslag opleggen of een ander besluit nemen dan wel daarvan 
afzien. Nakoming door de inspecteur is gelegen in het al dan niet nemen van een 
bepaald besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb. Is de belastingplichtige het niet eens 
met de aanslag of heffing dan zal hij de bestuursrechterlijke rechtsbeschermings-
middelen moeten aanwenden. Doordat de bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
openstaat, is er geen plaats voor ingrijpen door de burgerlijke rechter via een bevel 
tot nakoming of ontbinding dan wel nietigverklaring van de overeenkomst. Bij 
de nakoming van fiscale vaststellingsovereenkomsten kunnen privaatrechtelijke 
leerstukken een rol spelen. Het gaat dan om het leerstuk van onvoorziene omstan-
digheden, opzegging, opschorting en ontbinding.
Met betrekking tot geschillen die zich kunnen voordoen bij fiscale vaststel-
lingsovereenkomsten rijst de vraag welk rechtsbeschermingstraject gevolgd moet 
worden en tot welke rechter partijen zich moeten wenden. Wanneer een bevel 
tot nakoming van een fiscale vaststellingsovereenkomst wordt gevorderd bij de 
burgerlijke rechter (of een verklaring voor recht met een dergelijke strekking), 
zal deze rechter eiser niet-ontvankelijk verklaren, omdat een met voldoende waar-
borgen omklede rechtsgang tegen de aanslag bij de belastingrechter openstaat 
(of open zal staan). Wanneer de belastingrechter een besluit ter uitvoering van 
een fiscale vaststellingsovereenkomst heeft getoetst, dan is zijn oordeel over de 
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 rechtmatigheid van het besluit bindend voor de burgerlijke rechter. Heeft tegen 
een uitvoeringsbesluit bij de belastingrechter beroep opengestaan en is deze 
mogelijkheid niet benut, dan moet de burgerlijke rechter ervan uitgaan dat dit 
besluit zowel wat zijn wijze van totstandkoming als zijn inhoud in overeenstem-
ming is met de desbetreffende wettelijke voorschriften en algemene rechtsbe-
ginselen (formele rechtskracht). Is door de belastingrechter vastgesteld dat een 
aanslag of heffing onjuist is, dan kan tevens een geschil ontstaan over de vraag of 
de overheid aansprakelijk is voor de schade die de belastingplichtige als gevolg van 
de onjuiste beslissing heeft geleden. Op grond van art. 8:73 Awb kan de bestuurs-
rechter, indien het beroep gegrond is verklaard, op verzoek van een partij de door 
haar aangewezen rechtspersoon veroordelen tot vergoeding van de schade die 
deze partij lijdt. Deze weg is echter niet exclusief. De belanghebbende kan ook 
voor een schadevergoedingsprocedure bij de burgerlijke rechter kiezen. Als het 
wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten 
wet wordt veranderd het, dan is de belastingrechter exclusief bevoegd.
De verbindendheid van een fiscale vaststellingsovereenkomst kan in het kader 
van een procedure met betrekking tot een aanslag bij de belastingrechter aan de 
orde worden gesteld. De belastingrechter past de civielrechtelijke regels en inzich-
ten zoveel mogelijk (zij het soms niet expliciet) toe. De uitspraak bevoegdheden van 
de belastingrechter zijn echter niet specifiek toegesneden op de toetsing van fiscale 
vaststellingsovereenkomsten. De uitspraakbevoegdheden van de belastingrechter 
verschillen niet van de uitspraakbevoegdheden van andere bestuursrechters. Het 
behoort niet tot de mogelijkheden van de belastingrechter om een overeenkomst 
te vernietigen of een nietigverklaring uit te spreken. Kan de belastingrechter 
ondanks het ontbreken van dergelijke uitspraakbevoegdheden toch goed uit de 
voeten met fiscale vaststellingsovereenkomsten? De belastingrechter beoordeelt of 
de belastingdienst in het kader van de aanslag is gebonden aan een overeenkomst. 
Deze rechter concludeert vervolgens in zijn uitspraak dat de belastingdienst al dan 
niet is gebonden en verbindt hieraan consequenties voor de aanslag en het beroep 
tegen de aanslag (gegrond en vernietiging dan wel ongegrond). De rechter neemt 
de resultaten van de beoordeling van de overeenkomst dus meteen mee in het oor-
deel over de aanslag en het beroep daarop. Een uitspraakbevoegdheid om de over-
eenkomst te vernietigen of een nietigverklaring uit te spreken lijkt niet nodig. Een 
belastingplichtige kan in het kader van een met de belastingdienst gesloten fiscale 
vaststellingsovereenkomst afstand doen van zijn recht tegen een overeenkomstig 
het contract op te leggen aanslag met een bezwaar- of beroepschrift op te komen.
Een (afdwingbare) actieve openbaarmakingsplicht van fiscale vaststellings-
overeenkomsten ontbreekt. Uit de nieuwe ontwikkelingen op het terrein van 
de geheimhoudingsplicht in de AWR volgt dat er een restrictieve lijn is ingezet 
door de wetgever met betrekking tot de passieve openbaarmakingsplicht. Of de 
algemene bestuursrechter hierin meegaat moet nog worden afgewacht. Of een 
passieve openbaarmakingsplicht bestaat op het terrein van fiscale vaststellings-
overeenkomsten is daardoor nu nog niet duidelijk. Zelfs als dit zou bestaan is het 
nog maar de vraag in hoeverre er echt sprake is van openbaarheid. Het verzoeken 
om een bepaalde overeenkomst kan (praktisch gezien) alleen als de verzoeker 
weet heeft van het bestaan van de overeenkomst.
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Hoofdstuk 15 Bestemmingsplan-
overeenkomsten
§ 15.1 Inleiding
In het ruimtelijke ordeningsrecht komen bevoegdhedenovereenkomsten voor. 
Een veel voorkomende en bekende bevoegdhedenovereenkomst op dit terrein is 
de bestemmingsplanovereenkomst. Een bestemmingsplanovereenkomst wordt 
getypeerd als een overeenkomst tussen een gemeente en een burger (een project-
ontwikkelaar of een particulier), waarin de gemeente de (inspannings)verplich-
ting op zich neemt om een planologische bevoegdheid op een bepaalde wijze uit te 
oefenen, bijvoorbeeld het bestemmingsplan vast te stellen, te wijzigen, te herzien 
of een bepaalde bestemming te handhaven.1 In dit hoofdstuk wordt de bestem-
mingsplanovereenkomst nader bekeken.2
Het ruimtelijk ordeningsrecht wordt aangemerkt als ‘ordenend bestuursrecht’.3 
Kenmerkend voor het ordenend bestuursrecht is dat de wetgever de betrokken 
belangen vaak maar gedeeltelijk heeft afgewogen. De wetgeving op dit terrein 
heeft een sterk procedureel karakter. Het besturen in dit deel van het bestuurs-
recht houdt (vaak) een nadere normstelling in op grond een (nadere) belangenaf-
weging.4 Bij deze belangenafweging kunnen derden betrokken zijn. Gezien de 
specifieke kenmerken van het ordenend bestuursrecht in het algemeen en het 
ruimtelijke bestuursrecht in het bijzonder rijst de vraag wat de plaats, strekking 
en betekenis is van bestemmingsplanovereenkomsten. In dit hoofdstuk wordt 
hier nader op ingegaan. Eerst wordt stilgestaan bij enkele algemene aspecten van 
bestemmingsplanovereenkomsten (§ 15.2). Vervolgens wordt ingegaan op de kwa-
lificatie van bestemmingsplanovereenkomsten (§ 15.3). Na deze plaatsbepaling en 
nadere duiding komt een aantal aspecten van bestemmingsplanovereenkomsten 
aan de orde, namelijk: het toepasselijke recht (§ 15.4), de totstandkoming (§ 15.5), de 
geldigheid (§ 15.6), de uitvoering (§ 15.7), de rechtsbescherming (§ 15.8), de positie 
van derden (§ 15.9), de positie van toezichthoudende bestuursorganen (§ 15.10) en 
de openbaarheid (§ 15.11). Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een samenvatting 
(§ 15.12).
1 Hennekens 1995, p. 189 en 190, De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 153, Hoekstra 2000, 
p. 360, Hobma 2006, p. 131 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 218 noot 150.
2 Andere bevoegdhedenovereenkomsten op het terrein van de ruimtelijke ordening blijven in dit 
hoofdstuk buiten beschouwing. Zo wordt niet nader ingegaan op overeenkomsten tussen over-
heden onderling.
3 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36.
4 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36.
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§ 15.2 Algemene aspecten
§ 15.2.1 Inleiding
Om een goed beeld te krijgen van bestemmingsplanovereenkomsten is het nodig 
eerst stil te staan bij enkele algemene aspecten die te maken hebben met dergelijke 
overeenkomsten. Daarbij wordt in de eerste plaats gekeken naar de relatie tussen 
publiek private samenwerking en bestemmingsplanovereenkomsten (§  15.2.2). 
Daarna wordt ingegaan op de vraag waarom bestemmingsplanovereenkomsten 
worden gesloten (§ 15.2.3). Vervolgens wordt aandacht besteed aan de verhouding 
tussen de bestemmingsplanovereenkomst en de daadwerkelijke bevoegdheidsuit-
oefening (§ 15.2.4). Tevens wordt aandacht besteed aan de verhouding tussen de 
partijen bij het contracteren (§ 15.2.5).
§ 15.2.2 Publiek private samenwerking en contracteren
Publiek private samenwerking houdt een samenwerkingsverband in waarbij over-
heid en bedrijfsleven, elk met behoud van eigen identiteit en verantwoordelijkheid, 
gezamenlijk een project realiseren.5 Er is een grote variëteit aan rechtsvormen van 
publiek private samenwerking. Zo kunnen overheid en bedrijfsleven bijvoorbeeld 
kiezen voor samenwerking op basis van contracten, op basis van participatie in 
een rechtspersoon, maar ook op basis van zakenrechtelijke constructies.6
De publiek private samenwerking die wordt neergelegd in een overeenkomst 
kent verschillende verschijningsvormen en benamingen. In de literatuur komen 
de volgende overeenkomsten naar voren: intentieovereenkomst, voorovereen-
komst, raamovereenkomst, (project)ontwikkelingsovereenkomst, realisatieover-
eenkomst, samenwerkingsovereenkomst, planschadevergoedingsovereenkomst 
en exploitatieovereenkomst.7 De overeenkomsten kunnen worden geordend naar 
de verschillende fases in het projectontwikkelingsproces.8 Een project vangt aan 
5 Kamerstukken II 2002/03, 28 916, nr. 3, p. 68. In de literatuur komen ook andere (veelal minder 
ruime en algemene) omschrijvingen voor van publiek private samenwerking, zie: Beestman 
1987, p. 645, Bregman 1990, p. 2 e.v., Borgdorff 1992, p. 578, G.M.A. van der Heijden, Van Manen 
& Kocken 2000, p. 11, Bregman & De Win 2005, p. 2 e.v. en Van der Veen (losbl.), aant. 15.
6 Borgdorff 1992, p. 581-582. Zie tevens, zeer uitgebreid, Bregman 1990, hoofdstuk IV e.v. en Breg-
man & De Win 2005, p. 103 e.v. Zie voorts Van Zundert 1989, p. 245.
7 Zie bijvoorbeeld Bregman 1990, p. 69, E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 649 en Hovens 
2006, p. 321-323.
8 Het voert te ver, om op deze plaats, alle overeenkomsten uitvoerig te bespreken. Daar komt bij 
dat er begripsmatig geen consensus is. Zo komen verschillende omschrijvingen voor van pro-
jectontwikkelingsovereenkomsten. Van Hee & C.N.J. Kortmann verstaan onder projectontwik-
keling de situatie waarbij de overheid medewerking verleent aan de realisering van een bouw-
project op een terrein dat de projectontwikkelaar in eigendom heeft. Onder het begrip project-
ontwikkelingsovereenkomst valt bij hen wel de exploitatieovereenkomst en de planschadever-
goedingsovereenkomst, maar niet de gronduitgifteovereenkomst. Zie Van Hee & C.N.J. Kort-
mann 2005, p. 955. Hoekstra ziet het ruimer. Projectontwikkelingsovereenkomsten zijn in zijn 
opvatting veelal een mix van een bevoegdhedenovereenkomst, een grondtransactie en een 
exploitatieovereenkomst. Bij Hoekstra kan een grondtransactie dus juist wel een onderdeel zijn 
van een projectontwikkelingsovereenkomst. Zie Hoekstra 2000, p. 361.
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met een voorfase. In deze fase onderzoeken partijen de haalbaarheid van het pro-
ject, worden intenties geuit en worden grote lijnen uitgestippeld. De overeenkom-
sten die in deze fase tot stand komen worden aangeduid als intentieovereenkomst, 
voorovereenkomst of raamovereenkomst.9 Op de voorfase volgt de realisatiefase. 
In deze fase spitst de samenwerking zich toe op de concrete inrichting van een 
bepaald gebied of op het totstandbrengen van een bepaald object. De overeen-
komsten die in deze fase totstandkomen worden vaak aangeduid als (project)
ontwikkelingsovereenkomst, realisatieovereenkomst en samenwerkingsovereen-
komst.10 In deze overeenkomsten kunnen tevens afspraken worden opgenomen 
over de verdeling van bepaalde kosten over partijen (exploitatieovereenkomst en 
planschadevergoedingsovereenkomst).
Het sluiten van contracten tussen een gemeente en een projectontwikkelaar 
is aan te merken als een vorm van publiek private samenwerking. Dit gaat ook op 
als er wordt gecontracteerd over de inhoud van publiekrechtelijke bevoegdheden. 
Bestemmingsplanovereenkomsten zijn dus aan te merken als een van de rechts-
vormen van publiek private samenwerking. Op het punt van de bestemmingsplan-
overeenkomst kan onderscheiden worden tussen de zuivere bestemmingsplan-
overeenkomst en de bestemmingsplanovereenkomst die onderdeel uitmaakt van 
een meer omvattende overeenkomst. In een zuivere bestemmingsplanovereen-
komst wordt van de gemeente uit alleen gecontracteerd met betrekking tot een 
publiekrechtelijke bevoegdheid. Het kan ook zijn dat de gemeente zowel contrac-
teert met betrekking tot een publiekrechtelijke bevoegdheid als met betrekking 
tot een privaatrechtelijke bevoegdheid. Dan is sprake van een gemengde overeen-
komst.11 Hierna wordt nader ingegaan op de zuivere bestemmingsplanovereen-
komst, gemengde overeenkomsten blijven buiten beschouwing.
§ 15.2.3 Waarom contracteren?
Wat zijn de beweegredenen voor gemeenten en burgers om een bestemmings-
planovereenkomst te sluiten? Er zijn een aantal algemene motieven die gelijkelijk 
(kunnen) gelden voor gemeenten en burgers, namelijk het onderhouden van een 
goede relatie,12 het afstemmen van wensen (maatwerkafspraken),13 de gedeelde 
verantwoordelijkheid voor een project14 en wederzijdse afhankelijkheid.15 Hieron-
der wordt nader ingegaan op de specifieke motieven voor burgers en gemeenten 
om te contracteren.
Voor burgers is het sluiten van een bestemmingsplanovereenkomst aantrek-
kelijk omdat zij op voorhand de zekerheid (althans een grotere zekerheid) krijgen 
dat de gemeente zich zal inspannen om een planologische bevoegdheid op de 
9 Vgl. Bregman 1990, p. 69 en Borgdorff 1992, p. 580.
10 Vgl. Bregman 1990, p. 69 en Borgdorff 1992, p. 580.
11 Beestman 1987, p. 645 en Hennekens 1995, p. 192. Vgl. Lubach 1990, p. 671 en 672 en Hoekstra 
2000, p. 361.
12 Vgl. Struiksma 2006, p. 824.
13 Kamerstukken I 2006/07, 30 218, D, p. 8.
14 Lubach 1993, p. 537.
15 Lubach 1993, p. 537.
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 overeengekomen wijze uit te oefenen.16 Een projectontwikkelaar zal aan het begin 
van de ontwikkeling van een project zo snel mogelijk willen weten of dit project 
op een bepaalde wijze is te realiseren, zodat onnodige investeringen voorkomen 
kunnen worden en zodat hij de financiering (met de bank) rond kan krijgen. De 
ontwikkelaar zal dus niet eerst de diverse besluitvormingsprocedures willen door-
lopen, met alle onzekerheden en risico’s van dien, maar in een zo vroeg mogelijk 
stadium duidelijkheid willen hebben over de positie van de overheid. Deze duide-
lijkheid kan worden verschaft door afspraken te maken met de overheid en deze 
afspraken neer te leggen in een overeenkomst. Een overeenkomst biedt tevens de 
mogelijkheid aan de wederpartij om de overheid aan de uitgezette lijn te houden 
en zich op die manier te verzekeren tegen wisselvalligheden van overheidsbeleid. 
Ook dit leidt tot een betere voorspelbaarheid van overheidsbeleid en een grotere 
rechtszekerheid. Het beleid kan niet meer zomaar eenzijdig door de overheid 
worden gewijzigd. Alleen al door het vastleggen van afspraken kan de wederpartij 
van de overheid zekerder zijn van het gedrag van de overheid dan wanneer ze niets 
afspreken. De zekerheid die de burger krijgt is met name van belang vanuit finan-
cieel oogpunt. De burger krijgt op voorhand de zekerheid dat de gemeente zich zal 
inspannen om investeringen publiekrechtelijke te steunen.17 In dit verband kan er 
ook op gewezen worden dat een projectontwikkelaar het meest economisch kan 
werken wanneer hij planmatig werkt. Voor planmatig werken bestaat een grote 
behoefte aan duidelijke afspraken en goede procedures die op te voren bepaalde 
tijdstippen kunnen worden afgewerkt.18
Voor gemeenten is het sluiten van een bestemmingsplanovereenkomst aan-
trekkelijk vanwege de tegenprestatie die zij van burgers bedingen in ruil voor 
planologische medewerking. Zo is voor gemeenten kostenverhaal een belangrijke 
reden om over te gaan tot het sluiten van een bestemmingsplanovereenkomst. 
Tegenover planologische medewerking bedingt de gemeente het verhaal van met 
het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid gemoeide kosten (bijvoor-
beeld de plankosten).19
§ 15.2.4 Bevoegdheidsuitoefening en overeenkomst
§ 15.2.4.1 Inleiding
Het ruimtelijke ordeningsrecht is in beweging. Per 1 juli 2008 is de Wet ruimte-
lijke ordening (Wro (nieuw)) in werking getreden. De Wro is de opvolger van de 
Wet op de Ruimtelijke Ordening (WRO (oud)).20 In het ruimtelijke ordenings-
recht is door deze ontwikkeling, maar ook door de invoering van de Wet algemene 
bepalingen omgevingsrecht en de Crisis- en herstelwet, het een en ander veran-
derd met betrekking tot de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. Om de 
16 Vgl. Hobma 2006, p. 131. Vgl. tevens Van Ommeren & De Ru 1993a, p. 297, CTW 1992, p. 13-14 
en 43, De Ru 1993, p. 3, Van Ommeren 1999a, p. 138, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, 
p. 503 en Van der Jagt 2006, p. 28-29.
17 Hobma 2006, p. 131.
18 M. Scheltema 1977, p. 506.
19 M.W. Scheltema 2005, p. 119. Zie tevens Hoekstra 2000, p. 359 en C.N.J. Kortmann 2000, p. 537.
20 Zie specifiek over de overgang van de WRO naar de Wro: Van Buuren e.a. 2008.
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jurisprudentie die onder de WRO (oud) tot stand is gekomen te begrijpen is het 
nodig om de bevoegdheden uit de WRO (oud) te bekijken. Voor de nieuwe situatie 
is het nodig om de bevoegdheden in de nu geldende Wro en de Wet algemene 
bepalingen omgevingsrecht nader te bekijken. Vervolgens zal ingegaan worden 
op de verhouding tussen de bestemmingsplanovereenkomst en de bevoegdheids-
uitoefening in het ruimtelijke ordeningsrecht.
§ 15.2.4.2 Wet op de Ruimtelijke Ordening: WRO (oud)
Een bestemmingsplanovereenkomst werd in de literatuur onder de WRO aange-
merkt als een overeenkomst waarbij een gemeente contracteert over de bevoegd-
heid tot vaststelling, uitwerking, wijziging, herziening of vrijstelling van een 
bestemmingsplan.21 Hieronder wordt nader ingegaan op deze bevoegdheden.22
De vaststellingsbevoegdheid stond in art. 10 WRO. Voor het gebied van de 
gemeente dat niet tot een bebouwde kom behoorde, stelde de gemeenteraad een 
bestemmingsplan vast. De gemeenteraad kon voor het gebied van de gemeente, dat 
tot een bebouwde kom behoorde, een bestemmingsplan vaststellen. Op de voor-
bereiding van het bestemmingsplan was de uniforme openbare voorbereidings-
procedure (van afd. 3.4 Awb) van toepassing, zij het met een aantal afwijkingen 
(art. 23 WRO). Na de vaststelling van het bestemmingsplan door de gemeenteraad 
moest het bestemmingsplan nog goedgekeurd worden door gedeputeerde staten 
(art. 28 WRO). Tegen het goedkeuringsbesluit van gedeputeerde staten stond 
beroep open voor belanghebbenden bij de Afdeling Bestuursrechtspraak van de 
Raad van State (art. 54 lid 2 aanhef en onder d WRO). Het vaststellingsbesluit van 
de gemeenteraad was echter van beroep bij de bestuursrechter uitgesloten (art. 8:5 
Awb jo. bijlage Awb jo. art. 25 WRO).
In art. 11 lid 1 WRO was bepaald dat bij een bestemmingsplan kon worden 
bepaald, dat, tenzij de gemeenteraad zich daarbij een van deze bevoegdhe-
den zelf had voorbehouden, burgemeester en wethouders volgens bij het plan 
te geven regelen het plan moesten uitwerken of binnen bij het plan te bepalen 
grenzen het plan konden wijzigen. Bij bestemmingsplan werd geregeld op welke 
wijze belanghebbenden in de gelegenheid werden gesteld hun zienswijzen naar 
voren te brengen. Dit kon bijvoorbeeld door in het plan de uniforme openbare 
 voorbereidingsprocedure van toepassing te verklaren. De besluiten tot uitwer-
king en wijziging behoefden goedkeuring door gedeputeerde staten (art. 11 lid 2 
WRO).23 Belanghebbenden konden tegen een besluit tot verlening of onthouding 
van goedkeuring door gedeputeerde staten rechtstreeks beroep instellen bij de 
Afdeling (art. 54 lid 1 sub b WRO).24 De besluiten tot wijziging en uitwerking van 
bestemmingplannen waren niet zelfstandig appellabel (art. 8:5 Awb jo.  bijlage Awb 
21 De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 153.
22 Het gaat daarbij om een beknopte kernachtige omschrijving van de bevoegdheden. Voor een 
uitgebreidere bespreking zie: Van Zundert 2004, Van Buuren e.a. 2006 en Struiksma 2008a.
23 Gedeputeerde staten konden bij hun besluit tot goedkeuring van het bestemmingsplan bepalen 
dat goedkeuring van een uitwerking of wijziging niet nodig was (art. 11 lid 7 WRO).
24 Was geen goedkeuring vereist, dan stond beroep open tegen het besluit van het gemeente-
bestuur (art. 54 lid 1 sub c WRO).
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jo. art. 11 lid 1 Awb). Wel voor beroep vatbaar was de weigering van het gemeente-
bestuur om toepassing te geven aan de uitwerkings- of wijzigingsplicht.
Een bestemmingsplan behoorde, op grond van art. 33 WRO, eenmaal in 
de tien jaar te worden herzien. Op de herziening waren een aantal bepalingen 
die voor bestemmingsplannen golden van overeenkomstige toepassing (art. 34 
WRO). Werd het bestemmingsplan herzien, dan werd bij die herziening de gehele 
bestemmingsplanprocedure doorlopen.25
De WRO bevatte verschillende vrijstellingsbevoegdheden. Hierna wordt nader 
stilgestaan bij de ‘binnenplanse’ vrijstelling, de tijdelijke vrijstelling en de perma-
nente vrijstelling. In een bestemmingsplan kon worden bepaald, dat burgemees-
ter en wethouders met inachtneming van de in het plan vervatte regels bevoegd 
waren van bij het plan aan te geven voorschriften vrijstelling te verlenen (art. 15 
lid 1 WRO). In dit plan kon worden bepaald dat vrijstelling slechts kon worden 
verleend na een voorafgaande verklaring van geen bezwaar van gedeputeerde 
staten. De binnenplanse vrijstelling was een beschikking. Voor deze vrijstelling 
golden de procedurevoorschriften voor beschikkingen. Belanghebbenden konden 
bezwaar maken en in beroep gaan bij de bestuursrechter (in twee instanties) 
tegen deze besluiten. De tijdelijke vrijstelling was geregeld in art. 17 WRO. Dit 
artikel bepaalde dat burgemeester en wethouders met het oog op een voor een 
bepaalde termijn voorgenomen afwijking van een bestemmingsplan voor die 
termijn vrijstelling konden verlenen van dat plan. Op de voorbereiding van het 
vrijstellingsbesluit was de uniforme openbare voorbereidingsprocedure (van afd. 
3.4 Awb) van toepassing, zij het met een aantal afwijkingen (art. 18 WRO). Tegen 
een tijdelijk vrijstellingsbesluit (en het weigeren daarvan) stond beroep open bij 
de rechtbank en hoger beroep bij de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad 
van State. Art. 19 WRO regelde de permanente vrijstelling. De gemeenteraad kon 
ten behoeve van de verwezenlijking van een project vrijstelling verlenen van het 
geldende bestemmingsplan (art. 19 lid 1 WRO). Vooraf moest wel van gedepu-
teerde staten de verklaring zijn ontvangen dat zij tegen het verlenen van vrijstel-
ling geen bezwaar hadden. In lid 2 van art. 19 WRO was bepaald dat burgemeester 
en wethouders vrijstelling van het bestemmingsplan konden verlenen in door 
gedeputeerde staten aangegeven categorieën van gevallen. Gedeputeerde staten 
konden daarbij aangeven onder welke omstandigheden een verklaring van geen 
bezwaar van hen was vereist. Op grond van art. 19 lid 3 WRO konden burgemees-
ter en wethouders eveneens vrijstelling van het bestemmingsplan verlenen in bij 
algemene maatregel van bestuur aan te geven gevallen. Op de voorbereiding van 
het vrijstellingsbesluit was de uniforme openbare voorbereidingsprocedure van 
toepassing, zij het met een aantal afwijkingen (art. 19a lid 4 WRO). Tegen een per-
manent vrijstellingsbesluit (en de weigering) stond beroep open bij de rechtbank 
en hoger beroep bij de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State. Tegen 
de afgifte van een verklaring van geen bezwaar door gedeputeerde staten stond 
geen zelfstandige rechtsbescherming open (art. 55 WRO). Wel stond beroep open 
tegen de weigering een verklaring van geen bezwaar af te geven.
25 Van Buuren e.a. 2006, p. 105.
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§ 15.2.4.3 Wet ruimtelijke ordening en Wet algemene bepalingen omgevingsrecht
Op 1 juli 2008 is de Wet ruimtelijke ordening in werking getreden (Wro). De Wro 
heeft tot veranderingen geleid, ook op het punt van door gemeenteorganen uit 
te oefenen bevoegdheden. De invoering van de Wet algemene bepalingen omge-
vingsrecht (Wabo) en de Crisis- en herstelwet heeft daarna wederom geleid tot 
veranderingen op dit terrein.26 Op de bevoegdheden van gemeenteorganen die 
samenhangen met het bestemmingsplan wordt hieronder nader ingegaan.
De gemeenteraad stelt, op grond van art. 3.1 Wro, voor het gehele grondgebied 
van de gemeente een of meer bestemmingsplannen vast. Op de voorbereiding 
van een bestemmingsplan is de uniforme openbare voorbereidingsprocedure van 
toepassing, zij het dat de Wro op een aantal punten afwijkingen bevat (art. 3.8 
Wro). Een vereiste van goedkeuring door gedeputeerde staten alvorens het bestem-
mingsplan in werking treed is in de Wro niet opgenomen. Dit betekent niet dat er 
helemaal geen rol meer is voor gedeputeerde staten. Gedeputeerde staten kunnen 
onder bepaalde voorwaarden in het kader van de bestemmingsplanprocedure 
interveniëren met behulp van de reactieve aanwijzingbevoegdheid (art. 3.8 lid 6 
Wro).27 Een reactieve aanwijzing heeft tot gevolg dat een plan of een onderdeel 
daarvan niet in werking treedt.28 Belanghebbenden kunnen beroep instellen bij 
de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State tegen het besluit van de 
gemeenteraad omtrent de vaststelling van het bestemmingsplan (art. 8.2 aanhef 
en sub a Wro). Tegen een reactieve aanwijzing staat ook alleen beroep bij de Afde-
ling open. In de Wro wordt onder het vaststellen van een bestemmingsplan ook 
verstaan het herzien daarvan (art. 3.1 lid 2 jo 1.1 lid 2 sub b Wro). Met betrekking 
tot een herziening geldt dus ook wat hiervoor is beschreven.
In een bestemmingsplan kan worden bepaald dat burgemeester en wethou-
ders binnen bij het plan te bepalen grenzen het plan kunnen wijzigen en het plan 
moeten uitwerken (art. 3.6 lid 1 Wro). Op de voorbereiding van een uitwerking 
of wijziging is de uniforme openbare voorbereidingsprocedure van toepassing 
(art. 3.9a Wro). Het vereiste van goedkeuring door gedeputeerde staten is komen 
de vervallen in de nieuwe Wro. Tegen uitwerkings- en wijzigingsbesluiten staat 
rechtstreeks beroep open op de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van 
State (art. 8.2 aanhef en sub c Wro).
De regeling van de bevoegdheid tot afwijking van het bestemmingsplan (zowel 
binnenplans als buitenplans) is per 1 oktober 2010 verplaatst van de Wro naar de 
Wabo. De Wabo bevat thans de bevoegdheden om van het bestemmingsplan af 
te wijken.29 Het gaat om de bevoegdheid van het gemeentebestuur om van het 
bestemmingsplan afwijkend gebruik door verlening van een omgevingsvergun-
ning (als bedoeld in art. 2.1 lid 1 aanhef en sub c Wabo) toe te staan. In art. 2.4 
Wabo is bepaald dat het college van burgemeester en wethouders bevoegd is, tenzij 
een ander orgaan is aangewezen bij algemene maatregel van behoorlijk bestuur. 
In art. 2.12 Wabo worden verschillende afwijkingsbevoegdheden  toegekend. 
26 Zie voor een overzicht van de veranderingen Van Buuren e.a. 2010, p. 14-16.
27 Van Buuren e.a. 2010, p. 88.
28 Van Buuren e.a. 2010, p. 107 e.v.
29 Van Buuren e.a. 2010, p. 145. 
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   407 26-3-2012   11:37:57
408
De bevoegdhedenovereenkomst 
In art. 2.12 lid 1 sub a onderdeel ten eerste wordt de binnenplanse mogelijkheid 
tot afwijking van het bestemmingsplan geregeld. In de onderdelen ten tweede 
en ten derde worden de buitenplanse afwijkingsbevoegdheden geregeld. Art. 2.12 
lid 2 Wabo regelt de tijdelijke afwijking. De belangrijkste omgevingsvergunning 
tot afwijking van het bestemmingsplan is die van art. 2.12 lid 1 sub a onderdeel 
ten derde Wabo (het gemeentelijke besluit tot buitenplanse afwijking van het 
bestemmingsplan) en wordt hierna verder (kort) besproken.30 Deze omgevings-
vergunning is de opvolger van de art. 19 WRO-vrijstelling en van het art. 3.10 
Wro-projectbesluit.31 Tot vergunningverlening is (in beginsel) het college van 
burgemeester en wethouders bevoegd. Op de voorbereiding van de omgevings-
vergunning is de uniforme openbare voorbereidingsprocedure van toepassing, 
zij het met een aantal afwijkingen (art. 3.10 Wabo). Gedeputeerde staten kunnen 
onder bepaalde voorwaarden met betrekking tot de omgevingsvergunning een 
reactieve aanwijzing geven (art. 3.13 Wabo). Belanghebbenden kunnen tegen een 
omgevingsvergunning beroep instellen bij de rechtbank en hoger beroep bij de 
Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State.32 Tegen een reactieve aan-
wijzing met betrekking tot een omgevingsvergunning staat beroep open bij de 
rechtbank en hoger beroep bij de Afdeling.
Art. 3.38 lid 1 Wro biedt de gemeenteraad de mogelijkheid om in plaats van een 
bestemmingsplan voor een gebied waarvoor geen ruimtelijke ontwikkeling wordt 
voorzien, een verordening vast te stellen waarin het beheer van dat gebied in over-
eenstemming met het bestaande gebruik wordt geregeld (de beheersverordening). 
Er is geen bestuurlijk toezicht van toepassing verklaard op de vaststelling van de 
beheersverordening.33 Een beheersverordening is een algemeen verbindend voor-
schrift. Tegen algemeen verbindende voorschriften, en dus tegen beheersverorde-
ningen, staat geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.
§ 15.2.4.4 Overeenkomst en bevoegdheidsuitoefening
Hoe is nu de relatie tussen overeenkomst en bevoegdheidsuitoefening?
De bevoegdheden in de WRO, de Wro en de Wabo bevatten beslissings-
ruimte. De (meeste) bevoegdheden in deze wetten bevatten beleidsvrijheid. Nu de 
bevoegdheden in de WRO, de Wro en de Wabo beslissingsruimte bevatten, kan 
daarover rechtsgeldig worden gecontracteerd. Uiteraard gelden bij het contracte-
ren wel andere randvoorwaarden, zoals bijvoorbeeld de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur.
Bij een bestemmingsplanovereenkomst verplicht de gemeente zich (althans 
het bevoegde bestuursorgaan) jegens een burger publiekrechtelijke bevoegdheden 
met betrekking tot een bestemmingsplan op een bepaalde wijze te zullen  uitoefenen. 
30 Zie voor een uitvoerige bespreking van alle bevoegdheden tot afwijken van het bestemmings-
plan Van Buuren e.a. 2010, p. 145 e.v. 
31 Van Buuren e.a. 2010, p. 148-149. Zie tevens Struiksma 2008a, p. 73. 
32 Is op de voorbereiding van de omgevingsvergunning afd. 3.4 Awb niet van toepassing (zie 
art. 3.10 lid 2 Wabo), dan staat tegen de omgevingsvergunning ingevolge art. 7:1 Awb tevens 
bezwaar open.
33 Struiksma 2008a, p. 79. Struiksma wijst erop dat het wel mogelijk is dat een beheersverordening 
op grond van art. 268 Gemeentewet bij koninklijk besluit wordt vernietigd.
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Partijen contracteren eerst, daarna volgt nog publiekrechtelijke bevoegdheidsuit-
oefening door het gemeentebestuur ter uitvoering van het contract.34 De over-
eenkomst komt dus niet in de plaats van de bevoegdheidsuitoefening. Dat een 
overeenkomst niet in de plaats kan treden van bestemmingsplanvoorschriften 
blijkt ook uit de jurisprudentie van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad 
van State.35
De verplichtingen die de gemeente op zich neemt in een bestemmingsplan-
overeenkomst hebben vaak het karakter van een inspanningsverplichting.36 Dit 
hangt samen met de bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd. Een resultaats-
verplichting met betrekking tot een planologische bevoegdheid kan de gemeente 
niet geven (althans is te risicovol). Zo is een resultaatsverplichting moeilijk te geven 
omdat bestuurlijk toezicht (bijvoorbeeld goedkeuring door gedeputeerde staten of 
de reactieve aanwijzingsbevoegdheid) buiten de macht van de gemeente ligt.37 Een 
andere belangrijke factor in dit verband is de positie van derde-belanghebbenden 
bij de uitoefening van planologische bevoegdheden. Derde-belanghebbenden 
hebben een gegarandeerde inbreng bij de uitoefening van planologische bevoegd-
heden. Belangen van derden moeten meegenomen worden in de besluitvorming. 
Ook dit maakt het moeilijk om een resultaatsverplichting te geven.38
§ 15.2.5 Verhouding tussen contractspartijen
Bij een bestemmingsplanovereenkomst is de overheid aan de ene kant partij en 
een burger aan de andere kant. Hierna wordt eerst dieper ingegaan op de over-
heid als contractspartij bij een bestemmingsplanovereenkomst. Daarna komt de 
verhouding tussen de contractspartijen aan de orde.
In de literatuur is de vraag gesteld wie van overheidszijde contractspartij is bij 
een bestemmingsplanovereenkomst.39 Het publiekrecht en het privaatrecht 
kennen verschillende rechtssubjecten. In het privaatrecht is de natuurlijke per-
soon of de rechtspersoon rechtssubject. Natuurlijke personen en rechtspersonen 
kunnen privaat rechtelijke rechtshandelingen verrichten. In het publiekrecht is 
het ambt of een bestuursorgaan rechtssubject. De publiekrechtelijke bevoegd-
heden in het ruimtelijke ordeningsrecht worden uitgeoefend door de gemeen-
telijke bestuursorganen (de gemeenteraad en het college van burgemeester 
en wethouders). Contracteert de rechtspersoon of een bestuursorgaan bij een 
 bestemmingsplanovereenkomst? Over deze kwestie wordt verschillend gedacht.40 
Naar huidig recht worden bestemmingsplanovereenkomsten in beginsel aange-
34 Van der Velde & E. Wiarda 1989, p. 476 en Hobma 2006, p. 131.
35 ABRvS 11 februari 2004, Gst. 7218 (2004), 193 m.nt. J.M.H.F. Teunissen en vgl. ook ABRvS 
24 januari 2000, MenR 2000, 113 m.nt. Van Geest & Lam, BR 2000, p. 414 e.v. m.nt. H.J. de 
Vries (Kedichem).
36 Hijmans 1992, p. 587 en 588, Hennekens 1995, p. 189 en Hobma 2006, p. 131-132.
37 Hobma 2006, p. 132.
38 Vgl. Van den Brand, Bregman & J.F. de Groot 2006, p. 33.
39 Zie hierover Hennekens 1995, p. 191.
40 Zie voor een uiteenzetting van de discussie in het algemeen: § 5.2.4.
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merkt als  privaatrechtelijke  overeenkomsten (privaatrechtelijke rechtshandelin-
gen). Dit komt tot uitdrukking in de jurisprudentie van de bestuursrechter en de 
burgerlijke rechter.41 In het civiele recht zijn rechtspersonen partij bij een over-
eenkomst. Bestuursorganen kunnen geen privaatrechtelijke rechtshandelingen 
verrichten. Voor bestemmingsplanovereenkomsten betekent dit dat naar huidig 
recht de rechtspersoon contractspartij is. In de jurisprudentie van de Hoge Raad 
is dit ook duidelijk terug te vinden. De Hoge Raad gaat uit van de gemeente als 
contractspartij.42 Ook de bestuursrechter gaat hier van uit.43 In de situatie zoals 
die naar huidig recht is, is een rechtspersoon contractspartij bij een bestem-
mingsplanovereenkomst en contracteert deze rechtspersoon over bevoegdheden 
die het niet heeft. Publiekrechtelijke bevoegdheden zoals die te vinden zijn in de 
WRO (oud), Wro (nieuw) en Wabo komen immers toe aan gemeentelijke bestuurs-
organen.44 De vraag rijst of het juridisch gezien beter zou zijn als een bestem-
mingsplanovereenkomst gesloten zou worden door het bestuursorgaan dat over 
de publiekrechtelijke bevoegdheid beschikt en niet door de rechtspersoon waartoe 
dit bestuursorgaan behoort. De vermogensrechtelijke gevolgen van een handeling 
van het bestuursorgaan zouden dan kunnen worden toegerekend aan de rechts-
persoon waartoe het bestuursorgaan behoort (art. 1:1 lid 4 Awb).
Hoe verhouden de contractspartijen zich nu tot elkaar? De verhouding tussen 
gemeente en burger kan al naar gelang de omstandigheden sterk wisselen.45
In dit verband is het relevant om te kijken wie precies met elkaar contracte-
ren. Een kleine gemeente met een kleine staf en weinig ervaring met het ont-
wikkelen van projecten verkeert in een andere positie dan een grote gemeente 
met een grote staf en een jarenlange ervaring met projectontwikkeling en het 
sluiten van overeenkomsten op dit terrein.46 Ook aan de zijde van de wederpartij 
van de overheid doen zich verschillen voor. Zo is het mogelijk te onderscheiden 
tussen grootschalige exploitatie door projectontwikkelings- en bouwmaatschap-
41 Zie voor de jurisprudentie van de bestuursrechter: ARRvS 3 januari 1979, AB 1980, 614, tB/S V, 
p. 420, BR 1979, p. 433, ABRvS 20 mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 243, ABRvS 24 november 
2010, Gst. 7350 (2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A. Vgl. ABRvS 8 september 
2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit). Zie voor de jurisprudentie van de bur-
gerlijke rechter: HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 
2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & GavdV (Nunspeet/Mulder). Vgl. HR 11 januari 2002, 
AB 2002, 300 m.nt. FvO (waterschap Peel en Maasvallei). 
42 Zie bijvoorbeeld HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp), HR 13 april 
2002, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond I) en HR 12 december 2003, AB 2004, 233 
m.nt. FvO (Polyproject/Warmond II).
43 Zie ABRvS 20 mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 243 en ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 
(2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A.
44 E.W.J. de Groot & Van de Veen signaleren dat in bestemmingsplanovereenkomsten de gemeente 
als partij wordt aangemerkt, daar waar dit afhankelijk van de publiekrechtelijke bevoegdheid, de 
gemeenteraad of het college van burgemeester en wethouders zou moeten zijn. Zij zien dit niet 
vaak tot problemen leiden, omdat veelal de gemeenteraad en het college van burgemeester en 
wethouders met de overeenkomst hebben ingestemd. Zie E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, 
p. 652.
45 M. Scheltema 1977, p. 506.
46 M. Scheltema 1977, p. 506.
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pijen en particulieren die op kleinschalige wijze bouwpercelen in exploitatie 
willen  brengen.47 Hoekstra wijst erop dat een grote projectontwikkelaar, door zijn 
vrijheid, deskundigheid en soms zelfs een zekere machtspositie, meestal niet de 
mindere is van de gemeente.48
Daarnaast zou ook gekeken kunnen worden naar de verschillende posities die 
een gemeente en een wederpartij in het kader van onderhandelingen kunnen inne-
men.49 Daarbij kan worden onderscheiden tussen de situatie waarin de gemeente 
het initiatief neemt en de situatie waarin de ontwikkelaar het initiatief neemt.50 
De eerste situatie is die van het gemeentelijk initiatief. In deze situatie ontwikkelt 
een gemeente zelf een plan voor een gebied dat niet (helemaal) tot haar eigendom 
behoort. Hierbij neemt de gemeente de zorg op zich voor een planologische inpas-
sing (indien nodig). De ontwikkelaar heeft op het eerste gezicht de gemeente niet 
nodig, maar de gemeente wel de ontwikkelaar. Toch kunnen er voor de ontwik-
kelaar redenen zijn om samen te werken en te contracteren met de gemeente met 
betrekking tot de ontwikkeling van het project. Het door de gemeente opgezette 
project kan lucratief zijn voor de ontwikkelaar. Daarbij zal de ontwikkelaar de 
zekerheid willen hebben dat het project doorgang vindt. Voorts zal de ontwik-
kelaar ook het een en ander willen afstemmen met betrekking tot het gewenste 
bouwtempo en de fasering en planning.51 In deze situatie, waarin er voor beide 
partijen iets te halen valt, valt er voor beide partijen iets te onderhandelen. In deze 
situatie kan gesproken worden van gelijkwaardigheid.52 De tweede situatie is de 
situatie waarin de ontwikkelaar het initiatief heeft. Kenmerkend voor deze situatie 
is dat de ontwikkelaar (een particulier of een projectontwikkelaar) eigendom heeft 
van een stuk grond, maar dat de bestemming op de grond niet de ontwikkeling 
van een bouwplan mogelijk maakt. In deze situatie is de ontwikkelaar afhankelijk 
van de planologische medewerking van de gemeente. De gemeente hoeft niet te 
contracteren en is, door deze situatie, in de positie om eisen aan de ontwikke-
laar te stellen in ruil voor medewerking. Wanneer de ontwikkelaar het initiatief 
heeft is er sprake van ongelijkwaardigheid. Deze ongelijkwaardigheid is volgens 
Struiksma te verklaren vanuit de positie die partijen nu eenmaal innemen.53
§ 15.2.6 Conclusie
Publiek private samenwerking houdt een samenwerkingsverband in waarbij over-
heid en bedrijfsleven, elk met behoud van eigen identiteit en verantwoordelijk-
heid, gezamenlijk een project realiseren. Het sluiten van contracten tussen een 
gemeente en een projectontwikkelaar is aan te merken als een vorm van publiek 
47 Drupsteen in zijn noot onder 1 bij HR 16 februari 1996, AB 1996, 280. Tevens, instemmend, 
Hoekstra 2000, p. 361.
48 Hoekstra 2000, p. 361.
49 Vgl. Struiksma 2006, p. 823.
50 Struiksma 2006, p. 823-824.
51 Vgl. Struiksma 2006, p. 824.
52 Struiksma 2006, p. 824.
53 Struiksma 2006, p. 824.
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private samenwerking. Bestemmingsplanovereenkomsten zijn aan te merken als 
een van de rechtsvormen van publiek private samenwerking.
Er zijn een aantal algemene beweegredenen om te contracteren die gelijkelijk 
(kunnen) gelden voor gemeenten en burgers, namelijk het onderhouden van een 
goede relatie, het afstemmen van wensen (maatwerkafspraken), de gedeelde ver-
antwoordelijkheid voor een project en wederzijdse afhankelijkheid. Voor burgers 
is het sluiten van een overeenkomst in het bijzonder aantrekkelijk omdat zij op 
voorhand de zekerheid (althans een grotere zekerheid) krijgen dat de gemeente zich 
zal inspannen om een planologische bevoegdheid op de overeengekomen wijze uit 
te oefenen. Voor gemeenten is contracteren aantrekkelijk vanwege de tegenpresta-
tie die zij van burgers bedingen in ruil voor planologische medewerking.
Een bestemmingsplanovereenkomst komt niet in de plaats van publiekrechte-
lijke bevoegdheidsuitoefening. In het contract neemt de gemeente de verplichting 
op zich (althans op het gemeentebestuur) om planologische bevoegdheden op 
een bepaalde wijze uit te zullen oefenen. Ter uitvoering van het contract dient 
vervolgens bevoegdheidsuitoefening op een bepaalde wijze plaats te vinden. De 
verplichtingen die de gemeente op zich neemt in een bestemmingsplanover-
eenkomst hebben vaak het karakter van een inspanningsverplichting. Dit hangt 
samen met de bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd. Een bepaald resultaat 
als uitkomst van een planologische procedure is, gezien de positie van derden en 
toezichthoudende bestuursorganen, niet te garanderen.
Bij een bestemmingsplanovereenkomst is de gemeente aan de ene kant partij 
en een burger aan de andere kant. In de jurisprudentie wordt er van uitgegaan 
dat de gemeente van overheidszijde contractspartij is. Dit leidt tot de opmerkelijke 
situatie dat de rechtspersoon contracteert over bevoegdheden die het niet heeft. 
Publiekrechtelijke bevoegdheden zoals die te vinden zijn in de WRO, Wro en Wabo 
komen immers toe aan gemeentelijke bestuursorganen. De verhouding tussen de 
contractspartijen kan al naar gelang de omstandigheden sterk wisselen. Factoren 
die daarbij een rol spelen zijn de karakteristieken van de contracterende partijen 
zelf (deskundigheid en ervaring), maar ook de positie die partijen innemen in het 
kader van de onderhandelingen (wie neemt het initiatief?).
§ 15.3 Kwalificatie
In de literatuur lopen de opvattingen uiteen met betrekking tot het antwoord op de 
vraag of een bestemmingsplanovereenkomst een privaatrechtelijke of een publiek-
rechtelijke rechtshandeling is. Een deel van de auteurs gaat er zonder meer van uit 
dat de bestemmingsplanovereenkomst een privaatrechtelijke rechtshandeling is.54 
Anderen stellen dat betwijfeld kan worden of een bestemmingsplanovereenkomst 
54 Hobma 2006, p. 131. Zie over de bevoegdhedenovereenkomst in het algemeen: Ackermans-Wijn 
1989, p. 2, Zijlstra 1994, p. 18, Damen e.a. 2009-I, p. 218, Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5 en Van 
der Veen (losbl.), aant. 10.0.
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een privaatrechtelijke rechtshandeling is, of stellen dat zonder meer sprake is van 
een publiekrechtelijke rechtshandeling.55
Hoe moeten bestemmingsplanovereenkomsten naar huidig recht worden 
gekwalificeerd? De civiele rechter beschouwt overheidscontracten in beginsel als 
gewone civielrechtelijke overeenkomsten. Ook bestemmingsplanovereenkomsten 
beschouwt de burgerlijke rechter in beginsel als civielrechtelijke overeenkom-
sten.56 In dit verband kan verwezen worden naar de jurisprudentie van de Hoge 
Raad met betrekking tot bestemmingsplanovereenkomsten.57
Kijkt de bestuursrechter hier nu anders tegen aan? Overeenkomsten, en daar-
onder begrepen ook bevoegdhedenovereenkomsten, zijn volgens de bestuursrech-
ter (in beginsel) geen publiekrechtelijke rechtshandelingen.58 Een overeenkomst is 
niet publiekrechtelijk ingeval zij een bevoegdhedenovereenkomst behelst. Wordt 
gecontracteerd over een publiekrechtelijke bevoegdheid zoals het al dan niet afzien 
van bepaalde regelgeving of het herzien van een bestemmingsplan dan is er geen 
sprake van een publiekrechtelijke overeenkomst. De Afdeling Rechtspraak over-
woog ten aanzien van een overeenkomst waarin de gemeente zich verplichtte mee 
te werken aan een bestemmingsplanwijziging het volgende:
‘De Afd. stelt voorop dat het in dit geval niet gaat om een overeenkomst welke pu-
bliekrechtelijk is geregeld. De omstandigheid dat de gemeente zich bij een overeen-
komst verplicht tot een prestatie welke bestaat in het op een bepaalde wijze gebruik 
maken van een aan een orgaan van de gemeente toekomende publiekrechtelijke 
bevoegdheid, ontneemt aan die overeenkomst niet het karakter van een rechtshan-
deling naar burgerlijk recht.’59
55 Hennekens 1995, p. 192 en noot 12 en M.W. Scheltema 2005, p. 119. Zie over bevoegdhedenover-
eenkomsten in het algemeen: M. Scheltema 1992, p. 959, 960, Konijnenbelt 1992a, p. 19, Kluin 
1994, p. 6 noot 28 en p. 38, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 491 en Van Wijk/Konij-
nenbelt & Van Male 2011, p. 167.
56 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, AB 2003, 
354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV (Nunspeet/Mulder). Vgl. C.N.J. Kortmann 2003, p. 105, Van 
Male/Van der Veen (losbl.), Commentaar Awb, art. 1:3, aant. 9 onder a1 en HR 11 januari 2002, 
AB 2002, 300 m.nt. FvO (waterschap Peel en Maasvallei).
57 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, AB 2003, 
354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV (Nunspeet/Mulder). Dit is ook niet anders sinds het arrest 
ETAM/Zoetermeer (HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, 
TBR 2011, 202 m.nt. P.J. Huisman). In dit arrest overweegt de Hoge Raad dat een bevoegdheden-
overeenkomst een gemengd (privaatrechtelijk en bestuursrechtelijk) karakter heeft. Deze over-
weging moet in relatie worden gezien tot de overwegingen met betrekking tot de rechtsmacht-
verdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. De uitvoering van een bevoegd-
hedenovereenkomst bestaat uit een publiekrechtelijke handeling (het nemen van een besluit) 
en komt in beginsel aan de orde bij de bestuursrechter. De overeenkomst zelf is civielrechtelijk 
van aard en voor zover geschillen op de overeenkomst zelf zien, moet de rechtzoekende bij de 
burgerlijke rechter zijn. Zie § 4.2.2.2.
58 ARRvS 3 januari 1979, AB 1980, 614, tB/S V, p. 420, BR 1979, p. 433, CRvB 24 december 1990, 
AB 1991, 438 m.nt. HH, ABRvS 28 mei 2001, AB 2002, 116, ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 
458 m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit), ABRvS 20 mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 
243 en ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 (2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. 
I.P.A. Anders: ABRvS 14 december 2000, JB 2001, 31.
59 ARRvS 3 januari 1979, AB 1980, 614, tB/S V, p. 420, BR 1979, p. 433.
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Ook in latere jurisprudentie van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van 
State worden bestemmingsplanovereenkomsten aangemerkt als privaatrechtelijke 
overeenkomsten.60
Van privaatrechtelijke rechtshandelingen moeten onder de Awb de beslissingen 
ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling worden onderschei-
den. Een beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling 
kan als een besluit worden aangemerkt wanneer aan de vereisten van art. 1:3 Awb 
is voldaan. Het is de vraag of de beslissing tot het aangaan van een bestemmings-
planovereenkomst is aan te merken als een Awb-besluit. Niet iedere beslissing 
ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling is aan te merken als 
een besluit in de zin van art. 1:3 Awb. De aanwezigheid van een publiekrechtelijke 
bevoegdheidsgrondslag lijkt doorslaggevend voor het antwoord op de vraag of 
een beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling kan 
worden aangemerkt als een publiekrechtelijke rechtshandeling, en dus als een 
besluit (mits natuurlijk ook is voldaan aan de overige vereisten zoals genoemd 
in art. 1:3 lid 1 Awb).61 Een publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag voor beslis-
singen tot het aangaan van privaatrechtelijke rechtshandelingen kan gevonden 
worden in art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet. De wetgever lijkt in beslissingen op 
grond van dit artikel besluiten te zien.62 Beslissingen tot het aangaan van een 
bestemmingsplanovereenkomst worden aangemerkt als Awb-besluiten.
§ 15.4 Toepasselijk recht
Voor wat betreft het toepasselijke recht wordt onderscheid gemaakt tussen het 
besluit tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst, de overeenkomst 
zelf en de besluiten die ter uitvoering van de overeenkomst worden genomen.63
Op besluiten tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst is de 
Awb rechtstreeks van toepassing. Op de toepasselijkheid van de Awb op deze 
besluiten is kritiek mogelijk. Niet duidelijk is hoe de voorschriften uit de Awb 
uitwerken bij deze besluiten. Daarnaast lijkt een strikte toepassing van formele 
bepalingen uit de Awb op besluiten tot het aangaan van een overeenkomst ver af 
te staan van het vormvrije contractenrecht.64
60 Zie bijvoorbeeld ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit), 
ABRvS 20 mei 2009, LJN BI4511, ABkort 2009, 243 en ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 
(2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A.
61 Huisman & Jak 2008, p. 156 en 165.
62 PG Awb III, p. 474. Zie hierover Huisman & Jak 2008, p. 153-154. De keuze van de wetgever om 
een beslissing in de zin van art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet als besluit aan te merken staat in 
de literatuur onder druk. Zie bijvoorbeeld Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 170.
63 Zie uitvoerig hierover hoofdstuk 6.
64 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103 en Huisman & Jak 2008, p. 161.
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De Awb, de WRO, de Wro en de Wabo bevatten geen afzonderlijke regels met 
betrekking tot bestemmingsplanovereenkomsten.65 Een bestemmingsplanover-
eenkomst zelf is naar huidig recht een privaatrechtelijke rechtshandeling. De 
bepalingen uit het BW zijn niet zonder meer van toepassing op alle soorten pri-
vaatrechtelijke rechtshandelingen. Boek 3 BW is primair geschreven met het oog 
op het vermogensrecht, terwijl de bepalingen van Boek 6 BW zien op verbintenis-
sen. Het begrip ‘vermogensrecht’ wordt in de civielrechtelijke jurisprudentie en 
literatuur ruim opgevat. Met deze ruime opvatting is het (theoretisch) mogelijk is 
om bestemmingsplanovereenkomsten te schuiven onder het vermogensrecht en 
de bepalingen van Boek 3 en 6 BW rechtstreeks van toepassing te laten zijn. Of 
een bestemmingsplanovereenkomst naar huidig recht moet worden aangemerkt 
als een vermogensrechtelijke rechtshandeling is niet duidelijk (dit is nog niet aan-
genomen in de jurisprudentie). Indien dat niet mogelijk is, is het evenwel mogelijk 
dat bepalingen uit het BW van toepassing zijn op deze overeenkomsten via wet-
telijke schakelbepalingen dan wel dat de burgerlijke rechter bepalingen van het 
BW analoog toepast op deze overeenkomsten. Via de schakelbepalingen van art. 
3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb zijn op bestemmingsplanovereenkomsten regels van 
publiekrecht van toepassing.
De uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst bestaat uit het nemen 
van een besluit. Op dit besluit zijn de publiekrechtelijke regels van toepassing. 
Afhankelijk van de soort planologische bevoegdheid zijn dit de regels uit de Wro, 
de Wabo en/of de Crisis- en herstelwet.
§ 15.5 Totstandkoming: interne organisatie gemeente bij het aangaan van een 
bestemmingsplanovereenkomst
§ 15.5.1 Inleiding
Bestemmingsplanovereenkomsten zijn privaatrechtelijke rechtshandelingen en 
komen tot stand door aanbod en aanvaarding. De totstandkoming wordt voorafge-
gaan door onderhandelingen tussen partijen.66 Bij het verrichten van privaatrech-
telijke rechtshandelingen treedt de gemeente als rechtspersoon op. Om te kunnen 
handelen moet de rechtspersoon worden vertegenwoordigd. De vraag rijst wie 
namens de gemeente mag optreden, wie de gemeente kan binden en wanneer de 
gemeente is gebonden.
Hierna wordt ingegaan op de interne organisatie van de gemeente bij de beslis-
sing tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst, de gevolgen van 
het ontbreken van een dergelijke beslissing, de situatie dat de beslissing tot het 
65 Een uitzondering kan worden gevonden in art. 49a WRO en art. 6.4a Wro, waarin is bepaald dat 
het college van burgemeester en wethouders met burgers een planschadevergoedingsovereen-
komst kunnen sluiten.
66 Zie hoofdstuk 7 waarin uitgebreid is ingegaan op het model van aanbod en aanvaarding en de 
precontractuele fase.
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aangaan wel genomen is maar een privaatrechtelijke rechtshandeling uitblijft en 
de positie van ambtenaren bij de totstandkoming van een contract.
§ 15.5.2 Beslissing tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst
Naar huidig recht moeten bestemmingsplanovereenkomsten worden aangemerkt 
als privaatrechtelijke rechtshandelingen. Privaatrechtelijke rechtshandelingen 
worden verricht door de rechtspersoon ‘de gemeente’, maar wie is binnen deze 
rechtspersoon tot handelen bevoegd?
Het college van burgemeester en wethouders is bevoegd tot privaatrechtelijke 
rechtshandelingen van de gemeente te besluiten (art. 160 lid 1 sub e Gemeen-
tewet). De beslissing tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshande-
ling op gemeentelijk niveau is een besluit in de zin van de Awb. Beslissingen 
tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst worden aangemerkt als 
Awb-besluiten.
De burgemeester vertegenwoordigt de gemeente in en buiten rechte (art. 171 
Gemeentewet). Hij heeft een formele uitvoerende vertegenwoordigingsbevoegd-
heid. Bij het aangaan van overeenkomsten ziet de vertegenwoordiging op de 
ondertekening. De burgemeester heeft geen inhoudelijke bevoegdheid en kan niet 
zelf tot het aangaan van een overeenkomst besluiten.
Heeft de gemeenteraad een rol bij de beslissing tot het aangaan van bestem-
mingsplanovereenkomsten? Op grond van art. 169 lid 4 Gemeentewet geven 
het college van burgemeester en wethouders en elk van zijn leden afzonderlijk 
de gemeenteraad vooraf inlichtingen over de uitoefening van deze bevoegdheid 
indien de raad daarom verzoekt of indien de uitoefening ingrijpende gevolgen kan 
hebben voor de gemeente. In het laatste geval neemt het college van burgemeester 
en wethouders geen besluit dan nadat de raad in de gelegenheid is gesteld zijn 
wensen en bedenkingen ter kennis van het college te brengen.
Wanneer het sluiten van een overeenkomst ingrijpende gevolgen heeft voor de 
gemeente, moet het college van burgemeester en wethouders voordat het daartoe 
besluit de gemeenteraad in de gelegenheid stellen zijn wensen en bedenkingen te 
uiten. Wat zijn nu ingrijpende gevolgen? Dit is niet eenduidig aan te geven.67 Van 
belang is dat als de raad wordt betrokken, de onderhandelaars van de gemeente 
uitdrukkelijk bij de wederpartij aangeven dat het college pas een besluit neemt, 
nadat de wensen en bedenkingen van de raad zijn vernomen. Door deze uitdruk-
kelijke mededeling weet de wederpartij dat ook de raad de totstandkoming van het 
contract kan beïnvloeden.68 Is de wederpartij hier niet van op de hoogte en besluit 
het college naar aanleiding van bedenkingen van de raad af te zien van het sluiten 
van het contract dan zou deze wederpartij zich kunnen beroepen op het gewekte 
vertrouwen dat een overeenkomst tot stand zou komen. Het kan zich ook voor-
doen dat het college van burgemeester en wethouders besluit tot het aangaan van 
een overeenkomst, maar verzuimt om de gemeenteraad in de gelegenheid te stel-
len wensen en bedenkingen naar voren te brengen. Dit heeft geen gevolgen voor 
67 A.A. van Rossum 2003, p. 85. Zie ook Dölle & Elzinga 2004, p. 296.
68 A.A. van Rossum 2003, p. 85.
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de wederpartij,69 maar kan wel gevolgen hebben voor het college. Het verzuim 
om toepassing te geven aan art. 169 lid 4 Gemeentewet kan politieke gevolgen 
hebben. De gemeenteraad kan politieke consequenties verbinden aan het feit dat 
zij niet is geïnformeerd door het college.
Kan het college van burgemeester en wethouders een voorbehoud van goed-
keuring door de gemeenteraad opnemen in een overeenkomst? In dit verband 
valt te wijzen op de uitspraak van de civiele kamer van de rechtbank Alkmaar van 
6 april 2005 waarin ingegaan wordt op de werking van een voorbehoud van goed-
keuring door de gemeenteraad.70 Het college van burgemeester en wethouders 
heeft besloten een privaatrechtelijke rechtshandeling te verrichten, maar met de 
opschortende voorwaarde dat de gemeenteraad moet goedkeuren. De rechtbank 
overweegt dat de door de Wet dualisering ontstane zelfstandige bevoegdheid van 
het college van burgemeester en wethouders tot het verrichten van rechtshande-
lingen niet de bevoegdheid van het college uitsluit om bij het aangaan van over-
eenkomsten een voorbehoud tot goedkeuring van de gemeenteraad te stipuleren. 
Deze conclusie van de rechtbank steunt op de overwegingen dat noch uit de wet-
tekst van de Gemeentewet, noch uit de parlementaire geschiedenis van de Wet 
dualisering volgt dat het stellen van een dergelijke voorwaarde verboden is. Voorts 
overweegt de rechtbank dat er ook geen sprake is van strijd met het delegatiever-
bod van art. 10:15 Awb, omdat het hier om een privaatrechtelijke rechtshandeling 
gaat en niet om een besluit in de zin van de Awb waarop dit artikel betrekking 
heeft.71 Bij deze uitspraak zijn kanttekeningen te plaatsen. In de eerste plaats is 
de wetsgeschiedenis van de Wet dualisering duidelijk over de toelaatbaarheid van 
een instemmingsbevoegdheid door de gemeenteraad zoals deze in de uitspraak 
ter discussie staat. Zo stelt de minister in de nota naar aanleiding van het verslag:
‘Ik hecht er aan dat juist bij de uitoefening van dit soort belangrijke en naar hun 
aard soms complexe bestuursbevoegdheden de verantwoordelijkheden van raad en 
college goed van elkaar worden onderscheiden. Daarin past geen instemmingsrecht 
van de raad. Een dergelijk recht komt erop neer dat de bevoegdheid te besluiten 
tot privaatrechtelijke rechtshandelingen en deze te verrichten, materieel bij de raad 
blijft.’72
Aldus staat de uitspraak van de rechtbank Alkmaar op gespannen voet met de 
opvatting van de minister. In de tweede plaats zijn er kanttekeningen te maken 
bij de conclusie dat de voorwaarde niet in strijd is met art. 10:15 Awb. Er is in de 
genoemde zaak een privaatrechtelijke rechtshandeling, namelijk de overeenkomst 
69 De minister heeft bij de parlementaire behandeling van de Wet dualisering gemeentebestuur 
aangegeven dat wanneer het college dit achterwege laat en de privaatrechtelijke rechtshande-
ling wordt verricht, desalniettemin sprake is van binding van de gemeente. Zie Kamerstukken I 
2001/02, 27 751, 10b, p. 49 (MvA).
70 Rb. Alkmaar 6 april 2005, Gst. 7246 (2006), 5 m.nt. M.J. de Groot. 
71 Ook uit Hof Arnhem 13 januari 2009, LJN BH6436 blijkt dat een voorbehoud van goedkeuring 
niet tot problemen leidt.
72 Kamerstukken II 2000/01, 27 751, nr. 6, p. 54. Zie voorts Kamerstukken I 2001/02, 27 751, nr. 10b, 
p. 48.
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tot verkoop van grond. Om deze rechtshandeling te verrichten moet een besluit ter 
voorbereiding worden genomen. Dit besluit is een Awb-besluit, waarop art. 10:15 
Awb van toepassing is. Het doorschuiven van de beslissingbevoegdheid, zoals in 
casu het geval lijkt, is op grond van deze bepaling niet toegestaan als een wet-
telijke grondslag daarvoor ontbreekt.73
§ 15.5.3 Gevolgen van het ontbreken van een besluit
Heeft het ontbreken van een besluit ter voorbereiding van een overeenkomst gevol-
gen voor de geldigheid van de privaatrechtelijke rechtshandeling?74 De geldigheid 
van privaatrechtelijke rechtshandelingen moet in dit geval beoordeeld worden 
aan de hand van de regels in het BW met betrekking tot vertegenwoordiging en 
volmacht.75 Strikt genomen is in het geval dat een beslissing ter voorbereiding 
van een privaatrechtelijke rechtshandeling ontbreekt sprake van onbevoegde ver-
tegenwoordiging. Consequentie hiervan is dat de privaatrechtelijke rechtshande-
ling ongeldig is. Aan de rechtshandeling komt dan geen rechtsgevolg toe. Onder 
omstandigheden kan de overheid toch gebonden zijn aan een ongeldige rechts-
handeling. Een publiekrechtelijke rechtspersoon kan gebonden worden als de 
onbevoegd verrichte rechtshandeling wordt bekrachtigd door een (wel) bevoegde 
vertegenwoordiger (art. 3:69 BW). Daarnaast kan onbevoegde vertegenwoordiging 
geen gevolgen hebben wanneer de contractspartij erop mocht vertrouwen dat de 
rechtshandeling bevoegdelijk was verricht (art. 3:61 lid 2 BW). In het arrest WGO/
Koma overwoog de Hoge Raad dat onder omstandighedenheden gedragingen van 
de wettelijk vertegenwoordiger, die tevens voorzitter is van het met goedkeuring 
belaste orgaan, een schijn van goedkeuring kunnen wekken die toerekenbaar is 
aan de rechtspersoon. In deze zaak was onder andere van belang dat de orga-
nisatie en de verdeling van de bevoegdheden over de verschillende organen van 
een overheidslichaam als WGO (publiekrechtelijke rechtspersoon krachtens de 
Wet gemeenschappelijk regelingen) bij hen die overwegen met dit lichaam te con-
tracteren, aanzienlijk minder bekend zullen mogen worden verondersteld dan bij 
een overheidslichaam als bijvoorbeeld een gemeente, waar een en ander in de 
wet is neergelegd.76 Een beroep op gerechtvaardigd vertrouwen zal wanneer wordt 
gecontracteerd met een gemeente niet snel slagen.77
§ 15.5.4 Wel een besluit, maar geen privaatrechtelijke rechtshandeling
Het kan zich ook voordoen dat het besluit tot het verrichten van de overeenkomst 
tot stand komt, maar dat bij nader inzien de bereidheid tot het verrichten van een 
73 Zie voor een zeer uitgebreid kritisch commentaar de noot van M.J. de Groot bij de uitspraak van 
de Rb. Alkmaar 6 april 2005, Gst. 7246 (2006), 5.
74 Zie Huisman & Jak 2008, p. 162-164.
75 Zie hierover uitgebreid: Ackermans-Wijn 1999, p. 534-540 en M.J. de Groot 2003, p. 581-595.
76 HR 27 januari 1984, NJ 1984, 545 m.nt. G (WGO/Koma). Zie tevens HR 27 november 1992, NJ 
1993, 287 m.nt. PvS, AB Klassiek 2009, nr. 20 m.nt. L.J.A. Damen (Felix/Aruba) en HR 25 juni 
2010, AB 2010, 334 m.nt. F.J. van Ommeren (Vitesse).
77 Scheltema & Scheltema 2008, p. 150.
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privaatrechtelijke rechtshandeling niet meer bestaat. Is er in deze situatie toch al 
gebondenheid ontstaan voor de gemeente?
In de literatuur komt herhaaldelijk de opvatting naar voren dat een overeen-
komst tot stand komt op het moment van het besluit tot het aangaan van die over-
eenkomst (althans op het moment dat de beslissing is genomen).78 Het moment 
van het (nemen van het) besluit wordt gezien als het moment van aanvaarding van 
een aanbod. Ter onderbouwing van deze opvatting wordt verwezen naar de arres-
ten NV A/Gemeente Y en Den Dulk/Curaçao.79 In het arrest NV A/Gemeente 
Y uit 1960 overweegt de Hoge Raad dat op het tijdstip dat het raadsbesluit werd 
genomen een overeenkomst tot stand komt die nog ‘geen werking’ heeft. Wat ver-
staat de Hoge Raad hieronder? Uit dit arrest kan niet zonder meer worden gecon-
cludeerd dat een besluit tot het verrichten van een privaatrechtelijke rechtshan-
deling ook (volledige) contractuele gebondenheid met zich brengt. Ook uit Den 
Dulk/Curaçao kan een dergelijke conclusie niet worden getrokken. In casu was 
er een besluit en was er bovendien ook nog door iemand, niet zijnde de wettelijk 
vertegenwoordiger, een mededeling gedaan. Uit r.o. 3.3 van het arrest volgt slechts 
dat Den Dulk erop mocht vertrouwen dat de mededeling door een bevoegde was 
gedaan en dat daarom een overeenkomst tot stand was gekomen (leerstuk van de 
onbevoegde vertegenwoordiging). Op basis van dit arrest kan daarom niet gecon-
cludeerd worden dat uit het enkele feit dat het besluit is genomen volgt dat er een 
overeenkomst tot stand is gekomen.
Mijns inziens komt de privaatrechtelijke rechtshandeling tot stand na een han-
deling van de handelingsbevoegde vertegenwoordiger.80 Dit volgt uit het systeem 
van de Gemeentewet.81 De burgemeester verricht privaatrechtelijke rechtshande-
lingen waartoe is besloten (art. 171 Gemeentewet).82 Het enkele feit dat een besluit 
genomen is brengt dan nog geen privaatrechtelijke rechtshandeling tot stand.83 
Dit betekent echter niet dat de overheid in dit geval zomaar van een privaatrechte-
lijke rechtshandeling kan afzien. In dit verband kan gewezen worden op de begin-
selen van behoorlijk bestuur (waaronder het vertrouwensbeginsel) maar ook op 
de jurisprudentie van de Hoge Raad met betrekking tot het afbreken van onder-
handelingen (precontractuele goede trouw). Uit deze jurisprudentie volgt, dat de 
redelijkheid en billijkheid kunnen meebrengen dat partijen de onderhandelingen 
78 Van Stegeren 1994, p. 215, Hennekens 1996, p. 118 en Ackermans-Wijn 1999, p. 533.
79 HR 1 juni 1960, ARB 1960, p. 788 e.v. en HR 10 september 1993, NJ 1996, 3 m.nt. MS (Den Dulk/
Curaçao).
80 Huisman & Jak 2008, p. 164-165.
81 Bovendien spoort dit ook met het systeem van het rechtspersonenrecht. In het rechtspersonen-
recht wordt onderscheid gemaakt tussen interne en externe handelingen van de rechtspersoon. 
De interne wil bepaalt de rechtsverhouding in de rechtspersoon. Daarnaast is er een externe 
rechtshandeling waarbij het tot vertegenwoordiging bevoegde orgaan de intern gevormde wil 
verklaart. Zie Asser-Van der Grinten-Maeijer 1997 (2-II), p. 78 en p. 128.
82 Kamerstukken II 1985/86, 19 403, nr. 3, p. 147-148 en Kamerstukken I 2001/02, 27 751, nr. 10d, 
p. 20.
83 Rb. Amsterdam 29 maart 2006, LJN AV7355.
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niet zonder consequenties mogen afbreken. Het afbreken van onderhandelingen 
kan een gehoudenheid tot het betalen van schadevergoeding met zich brengen.84
§ 15.5.5 Totstandkoming contract en ambtenaren: mandaat en volmacht
De bevoegdheid om een besluit tot het aangaan van een overeenkomst te nemen 
ligt bij het college van burgemeester en wethouders. Het college kan deze bevoegd-
heid mandateren aan een ambtenaar. Met betrekking tot mandaat zijn de regels 
van art. 10:3 e.v. Awb van toepassing. De bevoegdheid om de rechtshandeling 
daadwerkelijk te verrichten berust bij de burgemeester. Het betreft de bevoegd-
heid tot het eigenlijke verrichten van de privaatrechtelijke rechtshandeling en het 
vertegenwoordigen van de gemeente in rechtsgedingen. De burgemeester kan 
van zijn bevoegdheid volmacht verlenen.85 Ambtenaren kunnen met een volmacht 
rechtshandelingen verrichten namens de gemeente. Volmacht is de bevoegdheid 
die een volmachtgever verleent aan een ander, de gevolmachtigde, om in zijn naam 
rechtshandelingen te verrichten (art. 3:60 lid 1 BW). Een door de gevolmachtigde 
binnen de grenzen van zijn bevoegdheid in naam van de volmachtgever verrichte 
rechtshandeling treft in haar gevolgen de volmachtgever (art. 3:66 lid 1 BW). Via 
art. 10:12 Awb is de mandaatregeling van toepassing op vertegenwoordiging bij het 
sluiten van overeenkomsten. In het geval van volmacht aan een ambtenaar deroge-
ren de bepalingen van de afdeling over mandaat aan de bepalingen in het BW met 
betrekking tot volmacht.86 De titel in het BW over volmacht kan wel toepassing 
vinden voor zover dat niet met de bepalingen over mandaat strijdt.
Wat nu als een ambtenaar zonder of buiten een volmacht handelt? Is de 
gemeente dan gebonden? De gemeente is gebonden wanneer de contractspartij 
er op grond van gedragingen of verklaringen van de volmachtgever (de gemeente) 
op mocht vertrouwen dat de rechtshandeling bevoegdelijk was verricht (art. 3:61 
lid  2  BW).87 Daarnaast kan de gemeente gebonden worden wanneer een wel 
bevoegde vertegenwoordiger de onbevoegd verrichte rechtshandeling bekrachtigt 
(art. 3:69 BW). De wederpartij van de gemeente bij een overeenkomst kan de 
gemeente ook aansprakelijk stellen (op grond van art. 6:170 BW) of de ambtenaar 
zelf aansprakelijk stellen (op grond van art. 3:70 BW).
§ 15.5.6 Conclusie
Het college van burgemeester en wethouders is bevoegd tot het besluiten tot het 
aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst. De ondertekening geschiedt 
door de burgemeester. Wanneer het besluit ingrijpende gevolgen voor de gemeente 
84 HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 m.nt. CJHB (Plas/Valburg) en HR 12 augustus 2005, NJ 2005, 467 
(Centraal Bureau Bouwtoezicht/JPO Projecten).
85 Zijlstra 2009, p. 257.
86 PG Awb III, p. 453.
87 A.A. van Rossum 2003, p. 93-94. HR 27 november 1992, NJ 1993, 287 m.nt. PvS, AB Klassiek 
2009, nr. 20 m.nt. L.J.A. Damen (Felix/Aruba). Zie tevens Scheltema & Scheltema 2008, p. 150-
151 en Zijlstra 2009, p. 259.
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heeft, moet het college de gemeenteraad in de gelegenheid stellen wensen en 
bedenkingen te uiten.
Wanneer een besluit tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst 
ontbreekt dan heeft dit gevolgen voor de geldigheid van de overeenkomst. Strikt 
genomen leidt het ontbreken van een dergelijk besluit tot ongeldigheid op grond 
van onbevoegde vertegenwoordiging. Gebondenheid voor de gemeente bestaat 
toch als de onbevoegd verrichte handeling wordt bekrachtigd of als de wederpartij 
zich erop kan beroepen dat het erop mocht vertrouwen dat de rechtshandeling 
bevoegdelijk was verricht.
Het is ook mogelijk dat er wel een besluit tot het aangaan van een bestem-
mingsplanovereenkomst is, maar dat daarna de bereidheid van de zijde van de 
gemeente ontbreekt om de overeenkomst daadwerkelijk aan te gaan. Het enkele 
feit dat een besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling is 
genomen brengt nog geen privaatrechtelijke rechtshandeling tot stand. Daarvoor 
is nog een handtekening van de burgemeester vereist.
§ 15.6 Geldigheid
§ 15.6.1 Inleiding
De geoorloofdheid van bestemmingsplanovereenkomsten is in zijn algemeen-
heid door de rechter aangenomen.88 Niet iedere bestemmingsplanovereenkomst 
is echter geoorloofd. Er zijn grenzen gesteld aan de geoorloofdheid van deze 
overeenkomsten. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de grenzen die gelden 
voor deze overeenkomsten. Eerst wordt ingegaan op een aantal algemene geldig-
heidsaspecten. Daarna wordt specifiek ingegaan op aan de aanvaardbaarheid van 
kostenverhaal via een bestemmingsplanovereenkomst en de geldigheid van het 
opnemen van andere verplichtingen voor de wederpartij van de gemeente in een 
bestemmingsplanovereenkomst.
§ 15.6.2 Geldigheid: enkele algemene aspecten
Inleiding
Een bestemmingsplanoverenkomst mag niet in strijd zijn met geschreven en 
ongeschreven recht. Op een aantal algemene aspecten met betrekking tot het 
geldig contracteren en de geldigheidsgrenzen wordt hierna dieper ingegaan, te 
weten de wettelijke bevoegdheidsverdeling en de tweewegenleer.
88 HR 13 april 1962, NJ 1964, 366 m.nt. HB, AB 1962, 487 m.nt. JRSt, AB Klassiek 2003, 9 m.nt. 
D.A. Lubach (Kruseman), HR 4 januari 1963, NJ 1964, 204 m.nt. JHB, AB 1963, 603 m.nt. JRSt 
(Landsmeer), HR 19 januari 1968, NJ 1968, 166 (Eindhoven/Staat) en HR 23 mei 1986, NJ 1986, 
762 m.nt. G (De Lier/Vijverberg). Zie Slagter 1976, p. 94-95, Beestman 1987, p. 645-646, Koeman, 
Olivier & Troostwijk 1989, p. 46, E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 649, M.W. Scheltema 
2005, p. 120 noot 16 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 218 noot 150. 
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Wettelijke bevoegdheidsverdeling
Bestuursorganen kunnen alleen bindende afspraken maken met betrekking tot 
hun eigen bevoegdheden. Wanneer over de toepassing van de bevoegdheden 
van andere bestuursorganen uitspraken (moeten) worden gedaan, dan kan een 
bestuursorgaan hooguit aangeven dat het zal bevorderen dat het andere bestuurs-
orgaan op een bepaalde manier van zijn bevoegdheden gebruik zal maken.89 
Het college van burgemeester en wethouders kan alleen afspraken maken over 
zijn eigen bevoegdheden en niet over de bevoegdheden van de gemeenteraad. 
Voorts heeft een bestuursorgaan rekening te houden met de wettelijke positie 
van hogere bestuursorganen (met een toezichtfunctie). Het is niet mogelijk om 
onvoorwaardelijk toe te zeggen dat een bevoegdheid op een bepaalde manier zal 
worden uitgeoefend als bijvoorbeeld de goedkeuring van gedeputeerde staten 
is vereist of als gedeputeerde staten een reactieve aanwijzing kan geven. Wat 
betekenen de voorgaande bestuursrechtelijke uitgangspunten concreet voor 
bestemmingsplanovereenkomsten?
Contractspartij bij een bestemmingsplanovereenkomst is de rechtspersoon de 
gemeente. In de overeenkomst wordt echter gecontracteerd over bevoegdheden 
van bestuursorganen van de gemeente, namelijk van het college van burgemeester 
en wethouders of de gemeenteraad. Strikt genomen heeft de contractspartij niets 
te zeggen over de uit te oefenen publiekrechtelijke bevoegdheid. Juridisch theore-
tisch zit hier een probleem. Dit leidt praktisch (vrijwel) niet tot problemen omdat 
vaak het college van burgemeester en wethouders (neemt de beslissing tot het 
aangaan van de overeenkomst) en de gemeenteraad (kan worden betrokken bij de 
beslissing tot het aangaan) met de overeenkomst hebben ingestemd.90 Wanneer 
wordt gecontracteerd over een bevoegdheid van het college ligt het voor de hand 
dat het college ook weet heeft van en akkoord is met de overeenkomst, aangezien 
het college besluit tot het aangaan daarvan. Wanneer wordt gecontracteerd over 
een bevoegdheid van de gemeenteraad, dan is het raadzaam dat het college van 
burgemeester en wethouders de gemeenteraad consulteert in het kader van de 
beslissing tot het aangaan van de overeenkomst. Dit punt heeft naar mijn weten 
nog niet in de weg gestaan aan de geldigheid van een bestemmingsplanovereen-
komst: jurisprudentie op dit punt ontbreekt.
In het ruimtelijke ordeningsrecht hebben hogere bestuursorganen een toe-
zichthoudende rol bij de besluitvorming. Hiermee zal de gemeente rekening 
dienen te houden in een bestemmingsplanovereenkomst, aangezien zij zich niet 
kan binden ten aanzien van de uitoefening van de bevoegdheden van een hogere 
bestuurslaag. Vaak zal een bestemmingsplanovereenkomst, om zoveel mogelijk 
risico’s uit te sluiten, een inspanningsverplichting bevatten. Deze inspannings-
verplichting houdt in dat de bevoegde bestuursorganen op gemeentelijk niveau 
zich zullen inspannen om te komen tot een bepaalde bevoegdheidsuitoefening. 
Wat nu als in een bestemmingsplanovereenkomst een bepaald resultaat wordt 
gegarandeerd? Betoogd kan worden dat niet meer in het vooruitzicht kan worden 
89 Van Doorn 1999, p. 488.
90 E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 652. Hennekens lijkt erop te wijzen dat er in de jurispru-
dentie ook niet te zwaar aan wordt getild. Zie Hennekens 1995, p. 191-192.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   422 26-3-2012   11:37:58
423
15  Bestemmingsplanovereenkomsten 
gesteld dan gebaseerd is op de publiekrechtelijke bevoegdheden van het desbetref-
fende overheidslichaam. Gebeurt dit wel dan zou de onvoorwaardelijke gemeen-
telijke verplichting niet geldig zijn, aldus Koeman, Olivier & Troostwijk.91 Ook dit 
is naar mijn weten nog niet aangenomen in de jurisprudentie.92 Duidelijk is wel 
dat als het gegarandeerde resultaat niet wordt nagekomen, bijvoorbeeld omdat dit 
wordt geblokkeerd door een toezichthoudend hoger bestuursorgaan, de wederpar-
tij van de gemeente kan procederen op grond van wanprestatie.
Tweewegenleer
De tweewegenleer en de doorkruisingsformule zoals die tot uitdrukking komen 
in het Windmill-arrest zien op de vraag of de overheid van het privaatrecht gebruik 
mag maken. Het Windmill-arrest formuleert de reikwijdte van de toepasselijk-
heid van de tweewegenleer ruim. Zo ruim dat daaronder ook bestemmingsplan-
overeenkomsten begrepen kunnen worden.93 Hoe werkt de tweewegenleer uit 
voor bestemmingsplanovereenkomsten en wat is de toegevoegde waarde ervan?94
De tweewegenleer, althans de doorkruisingsformule, speelt slechts een margi-
nale rol bij bestemmingsplanovereenkomsten.95 Het contracteren door de overheid 
over een publiekrechtelijke bevoegdheid levert geen problemen op in het licht van 
de tweewegenleer en de doorkruisingsformule. De tweewegenleer staat niet in de 
weg aan het contracteren over een publiekrechtelijke bevoegdheid. De reden hier-
voor is als volgt. Er wordt geen privaatrechtelijke bevoegdheid gebruikt in plaats 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Er wordt een overeenkomst gesloten 
waarin toegezegd wordt om een publiekrechtelijke bevoegdheid op een bepaalde 
wijze te gebruiken. Het gaat in wezen om een privaatrechtelijke voortraject van 
de publiekrechtelijke besluitvorming die uiteindelijk zal gaan plaatsvinden.96 Van 
een doorkruising (laat staan een onaanvaardbare doorkruising) is geen sprake. 
Bij de toetsing of de verplichtingen die de wederpartij van de overheid op zich 
neemt kan de tweewegenleer (en de doorkruisingsformule) wel een belangrijke 
rol spelen. Met betrekking tot kostenverhaal door middel van een overeenkomst 
zou de doorkruisingsformule bijvoorbeeld een rol kunnen vervullen. Waar een 
publiekrechtelijke weg voor vormen van kostenverhaal openstaat, kunnen overwe-
gingen inzake een ongeoorloofde doorkruising van de publiekrechtelijke weg wel 
91 Koeman, Olivier & Troostwijk 1989, p. 47-48. Een rechtsgrondslag voor deze ‘niet geldigheid’ 
geven zij niet. Mogelijk zou het nietigheid in de zin van art. 3:40 lid 1 BW, ‘strijd met de openbare 
orde’, op kunnen leveren. Vgl. Lubach 1982, p. 171-172 en 199 e.v.
92 Zo ook Van der Veen (losbl.), aant. 98.
93 Van Ommeren (losbl. a), § 3.4. Vgl. A.A. van Rossum 2005, p. 88-89. Zie HR 26 januari 1990, NJ 
1991, 393, AB 1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn, AB Klassiek 2009, nr. 15 m.nt. H.Ph.J.A.M. Hennekens 
(Windmill), r.o. 3.2. Latere arresten van de Hoge Raad staan aan deze conclusie niet in de weg. 
Zie mijn analyse van HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588, Gst. 7079 (1998), 3 
m.nt. HH, JB 1998, 122 m.nt. HJS (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. 
E.W.J. de Groot & GAvdV, NJ 2003, 485 m.nt. PCEvW, Gst. 7187 (2003), 102, m.nt. RJNS (Nun-
speet/Mulder) in hoofdstuk 8 (§ 8.2.4).
94 Zijlstra 1994, p. 32 e.v., De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 504 en Schlössels & Zijlstra 
2010, p. 893 en 894.
95 Duijkersloot e.a. 2010, p. 97.
96 Duijkersloot e.a. 2010, p. 97.
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degelijk een rol spelen.97 Wanneer een verplichting in een bestemmingsplanover-
eenkomst een publiekrechtelijke regeling op onaanvaardbare doorkruist, dan zal 
de overeenkomst nietig zijn op grond van art. 3:40 lid 1 BW.
§ 15.6.3 Toelaatbaarheid kostenverhaal
§ 15.6.3.1 Inleiding
Vanuit het perspectief van gemeenten wordt de mogelijkheid van het bedingen 
van een tegenprestatie als een voordeel van de bestemmingsplanovereenkomst 
gezien.98 Deze mogelijkheid kan een beweegreden voor een gemeente zijn om 
een bestemmingsplanovereenkomst te sluiten. In deze subparagraaf wordt nader 
ingegaan op de toelaatbaarheid van kostenverhaalbedingen in bestemmingsplan-
overeenkomsten. Daarbij wordt ingegaan op de geldigheid van vrijwarings-
bedingen, bedingen met betrekking tot het verhaal van plankosten en bedingen 
waarin een vergoeding ten behoeve van een fonds wordt afgesproken. Bij de 
behandeling van deze bedingen wordt steeds onderscheid gemaakt tussen de 
situatie onder de WRO (oud) en de Wro (nieuw). Daarnaast wordt nog aandacht 
besteed aan de gevolgen die worden verbonden aan de constatering dat een finan-
ciële voorwaarde in een bestemmingsplanovereenkomst niet door de beugel kan.
§ 15.6.3.2 Vrijwaringsbeding (planschadevergoeding)
Vrijwaringsbedingen zijn bedingen waarin de overheid zichzelf vrijwaart tegen 
mogelijke schadeaanspraken van derden en/of bedingen waarbij de begunstigde 
van een besluit aansprakelijk wordt gesteld voor eventuele schade welke de over-
heid als gevolg van het besluit zou kunnen leiden.99 In bestemmingsplanover-
eenkomsten komt het voor dat vrijwaringsbedingen worden opgenomen. In een 
overeenkomst waarbij een gemeente aan een particulier planologische mede-
werking toezegt is het niet ongebruikelijk dat bedongen wordt dat de particulier 
de eventueel uit de planologische wijziging voortvloeiende planschade van derden 
voor zijn rekening neemt.
Over de toelaatbaarheid van planschadevergoedingsbedingen is veel discus-
sie geweest. In het arrest Nunspeet/Mulder oordeelde de Hoge Raad uiteinde-
lijk dat dergelijke bedingen in overeenkomsten ongeldig waren. De Hoge Raad 
constateert dat de WRO, zoals deze geldt ten tijde van het wijzen van het arrest, 
niet voorziet in de mogelijkheid van verhaal van de kosten die voor de gemeente 
verbonden zijn aan de wettelijke verplichting tot vergoeding van planschade. Voor 
zover de wet wel voorziet in verhaal van kosten die voortvloeien uit de uitoefening 
van een gemeentelijke taak op het gebied van de ruimtelijke ordening, zijn die 
verhaalsmogelijkheden, naar het oordeel van de Hoge Raad, aan beperkingen ver-
bonden. De Hoge Raad overweegt dat de beperkingen die zijn verbonden aan de 
in de wet voorziene verhaalsmogelijkheden en de mate waarin de belangen van de 
97 Duijkersloot e.a. 2010, p. 97-98.
98 Vgl. Ten Berge & Michiels 2001, p 233-234, Hijmans & Van der Ven 2006, p. 159 en Scheltema & 
Scheltema 2008, p. 220.
99 Simon 1994, p. 159.
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burger in het kader van die regeling worden beschermd zich verzet tegen aanvaar-
ding van de geldigheid van een planschadebeding. De Hoge Raad concludeert dat 
alleen een wettelijke regeling, waarbij de nodige grenzen zouden kunnen worden 
gesteld, in die bezwaren zou kunnen voorzien. Het arrest Nunspeet/Mulder heeft 
geleid tot de indiening van een spoedwet door de regering. Deze spoedwet strekte 
ertoe de WRO zodanig te wijzigen dat deze voorziet in de mogelijkheid voor een 
gemeente om met een burger een planschadevergoedingsovereenkomst te sluiten. 
Dit heeft geleid tot het opnemen van art. 49a in de WRO. Art. 49a WRO creëert 
de mogelijkheid tot het sluiten van een planschadevergoedingsovereenkomst. De 
nieuwe Wro bevat een gelijke bepaling (art. 6.4a Wro).100
In art. 6.4a lid Wro wordt het sluiten van een planschadeovereenkomst (of het 
opnemen van een planschadebeding in een overeenkomst) tussen burgemeester 
en een particulier uitdrukkelijk mogelijk gemaakt. Een planschadevergoedings-
overeenkomst is geoorloofd voor zover het gaat om het afwentelen van schade die 
het gevolg is van een besluit op een verzoek om planologische medewerking te ver-
lenen.101 Er mag daarbij alleen een vergoeding worden bedongen van uit te keren 
schadevergoeding, niet van de kosten die voor de gemeente gemoeid zijn met de 
behandeling van verzoeken om planschade.102
§ 15.6.3.3 Kosten bevoegdheidsuitoefening (plankosten)
Het komt voor dat een gemeente in een bestemmingsplanovereenkomst bedingt 
dat in ruil voor haar prestatie de wederpartij de daadwerkelijke kosten van de 
bevoegdheidsuitoefening voor zijn rekening neemt. De vraag rijst of dit is toege-
staan en als het is toegestaan in hoeverre dat verhaal is toegestaan. Het gaat dan 
om de toelaatbaarheid van verhaal van plankosten bij overeenkomst. Plankosten 
zijn de kosten voor het opstellen van bestemmingsplannen en daarmee samen-
hangende (onderzoeks)kosten.103
Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad onder de oude WRO volgt dat de 
kosten die voortvloeien uit de gemeentelijke taak op het gebied van ruimtelijke 
ordening alleen verhaalbaar zijn door middel van gronduitgifte, het sluiten van een 
100 Dat dit artikel een getrouwe vertaling vormt van art. 49a WRO komt expliciet tot uitdrukking in de 
memorie van toelichting bij de grondexploitatiewet, zie Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, 
p. 39. Overigens heeft de wetgever slechts voor een deel gevolg gegeven aan de  overwegingen 
van de Hoge Raad in het arrest Nunspeet/Mulder. Het artikel in de WRO respectievelijk Wro 
voldoet niet aan alle uitgangspunten die de Hoge Raad heeft geformuleerd ten aanzien van een 
wettelijke regeling. Een wettelijke maatstaf ter bepaling van het deel van de planschadevergoe-
ding dat door middel van een overeenkomst ten laste van de particulier mag worden gebracht 
ontbreekt (zie r.o. 3.6.5). Het is niet uitgesloten dat projectontwikkelaars dit nu gaan aangrijpen 
om te procederen naar aanleiding van regresbedingen. Zie Lam 2004, p. 575-576 en p. 577 en 
Struiksma 2008a, p. 320-321. Vgl. Thunnissen 2004, p. 571.
101 Van Buuren e.a. 2010, p. 309. Ambtshalve genomen planologische besluiten kunnen geen aan-
leiding geven tot het eisen van het sluiten van een planschadevergoedingsovereenkomst.
102 Van Buuren e.a. 2010, p. 309. Zie ook Hoekstra 2005, p. 676.
103 E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 658. Zie ook Hoekstra 2000, p. 360 en Van Ommeren 
in zijn noot onder 4 bij HR 12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 2004, 233 m.nt. FvO 
(Polyproject/Warmond II). 
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 exploitatieovereenkomst, het heffen van baatbelasting en het heffen van leges.104 
De vraag is in hoeverre dat ook geldt voor het verhaal van de (daadwerkelijke) 
kosten van de uitoefening van een planologische bevoegdheid. In de jurispruden-
tie onder de WRO (oud) is de toelaatbaarheid van het verhaal van plankosten aan de 
orde geweest. Het arrest Alkemade/Hornkamp heeft betrekking op een overeen-
komst waarin de gemeente haar medewerking aan een bestemmingsplanherzie-
ning afhankelijk stelde van de aanvaarding door de wederpartij van voorwaarden 
betreffende verkoop en verhuur aan ingezetenen en/of economisch gebondenen 
van de gemeente en de aanvaarding van een bijdrage in de plankosten. Het hof 
overweegt dat de gemeente door het stellen van beide voorwaarden haar bevoegd-
heden voor een ander doel heeft gebruikt dan waarvoor zij is verleend. Dit levert 
schending van het verbod van détournement de pouvoir op. De overeenkomst is 
in strijd met de openbare orde en daarom nietig. Ten aanzien van plankosten over-
weegt het hof dat de WRO - buiten het kader van een exploitatieverordening als 
bedoeld in art. 42 WRO - geen basis biedt voor het bedingen van een bijdrage in 
de kosten van een bestemmingsplanwijziging.105 In zijn arrest staat de Hoge Raad 
uitgebreid stil bij de ongeldigheid van de voorwaarde die betrekking had op de 
wijze van woonruimteverdeling. Ook de Hoge Raad concludeert dat de gemeente 
met deze voorwaarde het verbod van détournement de pouvoir overtrad. De voor-
waarde met betrekking tot de plankosten wordt door de Hoge Raad ook nietig 
geacht, omdat in de overeenkomst een onverbrekelijk verband wordt aangenomen 
tussen de toegezegde medewerking en de aanvaarde voorwaarden. De nietigheid 
van het beding met betrekking tot woonruimteverdeling brengt daarom, aldus de 
Hoge Raad, de nietigheid van de gehele overeenkomst mee. Doordat de Hoge Raad 
aldus concludeert wordt op de geldigheid van een plankostenbeding niet afzonder-
lijk ingegaan. Op basis van dit arrest van de Hoge Raad kan niet geconcludeerd 
worden dat een plankostenbeding in een bestemmingsplanovereenkomst zonder 
meer ongeoorloofd is.106 De Hoge Raad gaat wel uitdrukkelijk in op de plankos-
ten in het arrest Polyproject/Warmond II. In dit arrest besliste de Hoge Raad dat 
de toezegging van de gemeente om de herziening van een bestemmingsplan te 
bevorderen een prestatie is die naar haar aard niet ongedaan gemaakt kan worden 
en die een verbintenis tot waardevergoeding aan de gemeente in het leven roept. 
De Hoge Raad overweegt in het arrest Polyproject/Warmond II dat de waardering 
behoort te geschieden op de grondslag van hetgeen voor de gemeente wel geoor-
loofd zou zijn geweest als tegenprestatie voor haar planologische medewerking te 
bedingen. Dit brengt met zich dat, volgens de Hoge Raad, moet worden onder-
zocht of de exploitatieverordening een grondslag inhoudt en, zo ja in hoeverre, 
104 E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 658. Zie in dit kader voorts onder meer HR 15 novem-
ber 2002, NJ 2003, 590 m.nt. PCEvW (Meijer/Bergh) en HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. 
E.W.J.  de  Groot & GAvdV, NJ 2003, 485 m.nt. PCEvW, Gst. 7187 (2003), 102 m.nt. RJNS 
(Nunspeet/Mulder).
105 Hof r.o. 6.1. De overwegingen van het hof zijn terug te vinden in het arrest van de Hoge Raad. Zie 
HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588, Gst. 7079 (1998), 3 m.nt. HH, JB 1998, 
122 m.nt. HJS (Alkemade/Hornkamp).
106 Vgl. Van Ommeren in zijn noot onder 4 bij HR 12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 
2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond II).
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voor het bedingen door de gemeente van een tegenprestatie voor haar prestatie de 
wijziging van het bestemmingsplan te bevorderen. De Hoge Raad wijst erop dat 
de exploitatieverordening van de gemeente Warmond het mogelijk maakt om de 
kosten van het maken van stedenbouwkundige en andere plannen te verhalen.107 
Het is vervolgens aan de gemeente om aannemelijk te maken op welk bedrag zij 
aanspraak had kunnen maken, uitgaande van hetgeen de exploitatieverordening 
inhoudt omtrent de aan haar te betalen vergoeding voor haar toezegging de her-
ziening van het bestemmingsplan te bevorderen.108 Het lijkt erop dat de Hoge 
Raad zegt dat als de exploitatieverordening inhoudt dat in een (exploitatie)overeen-
komst vergoeding kan worden overeengekomen van de plankosten, dat dit geen 
problemen oplevert.109 Uit het voorgaande kan geconcludeerd worden dat de Hoge 
Raad onder de oude WRO uiterst terughoudend is ten aanzien van bedingen in 
overeenkomsten met betrekking tot plankosten. Wanneer de plankostenbedingen 
een grondslag hebben in publiekrechtelijke regelgeving (bijvoorbeeld een exploi-
tatieverordening) kunnen zij wel door de beugel, anders niet.
Is de situatie onder de nieuwe Wro nu anders? Het is niet meer nodig om 
voor kostenverhaal bij overeenkomst een exploitatieverordening op te stellen.110 
In de nieuwe Wro staat privaatrechtelijk kostenverhaal voorop. Publiekrechtelijk 
kostenverhaal is nog altijd mogelijk onder de nieuwe Wro. Aan dit kostenverhaal 
ligt een exploitatieplan ten grondslag, dat tezamen met een bestemmingsplan of 
een omgevingsvergunning in de zin van art. 2.12 lid 1 sub a onderdeel ten derde 
Wabo wordt vastgesteld. Een dergelijk plan is niet nodig als het kostenverhaal al 
verzekerd is via gronduitgifte door de gemeente of via een overeenkomst (art. 6.12 
Wro (nieuw)). Op grond van art. 6.13 lid 8 Wro (nieuw) is bij algemene maatre-
gel van bestuur een kostensoortenlijst opgesteld. Deze amvb bevat nadere regels 
over de exploitatieopzet en de daarin op te nemen opbrengsten en de verhaalbare 
kostensoorten. Aan het publiekrechtelijke spoor komt men niet toe in het geval 
van een bestemmingsplanovereenkomst, aangezien er juist voor het vaststellen 
van bestemmingsplan of een omgevingsvergunning (in de zin van art. 2.12 lid 1 
sub a onderdeel ten derde Wabo) wordt gecontracteerd. Welke grenzen gelden nu 
voor het privaatrechtelijk kostenverhaal onder de Wro (nieuw)? De contractspar-
tijen zijn vrijgelaten door de wetgever met betrekking tot de kostensoorten en de 
hoogte daarvan die privaatrechtelijk kunnen worden verhaald.111 Er is een grote 
contractsvrijheid. Deze contractsvrijheid is echter niet onbeperkt. In algemene 
zin kan worden gewezen op de begrenzing die uit het civiele recht voortvloeit. Zo 
is misbruik van een machtspositie niet toegestaan (art. 3:44 lid 4 BW). Daarnaast 
wordt de contractsvrijheid beperkt door geschreven en ongeschreven regels van 
107 R.o. 3.3, HR 12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/
Warmond II).
108 R.o. 3.4, HR 12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/
Warmond II).
109 Lam 2004, p. 574, Thunnissen 2004, p. 570 en Van Ommeren in zijn noot onder 4 bij HR 
12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond II).
110 Kamerstukken II 2005/06, 30 218, nr. 21, p. 1 en 3 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 223. Zie 
ook Van den Brand, Bregman & J.F. de Groot 2006, p. 4, 17 en 18.
111 Kamerstukken I 2006/07, 30 218, D, p. 6. Zie Scheltema & Scheltema 2008, p. 225.
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publiekrecht (art. 3:14 BW).112 Voorts valt uit de parlementaire geschiedenis een 
uitgangspunt te destilleren op het punt van de toelaatbaarheid van kostenverhaal 
in een overeenkomst. De redelijkheid vormt een grens.113 Dit geldt zowel voor de 
soort kosten als de hoogte van de kosten, aldus de parlementaire geschiedenis. 
Er lijken (vooralsnog) ruimere mogelijkheden om kosten te verhalen onder de 
nieuwe Wro.114 Dit lijkt ook te gelden voor plankosten. Hoe het op dit punt precies 
uitwerkt zal de jurisprudentie moeten uitwijzen.
§ 15.6.3.4 Vergoeding ten behoeve fonds
Het komt voor dat een gemeente een bestemmingsplanovereenkomst aangrijpt 
om een vergoeding ten behoeve van een (gemeentelijk)fonds te bedingen. Zijn 
dergelijke bedingen toegestaan?
Over de toelaatbaarheid van het beding een vergoeding te betalen ten behoeve 
van een fonds in een bestemmingsplanovereenkomst heeft de Hoge Raad zich, 
toen de oude WRO nog geldend recht was, uitgelaten in het arrest Polyproject/
Warmond.115 De ontwikkelaar Polyproject wendde zich tot het college van burge-
meester en wethouders van de gemeente Warmond met het plan om een gebied 
in Warmond met villa’s te bebouwen. Voor de uitvoering van dit plan was een 
wijziging van het bestemmingsplan nodig. Het college van burgemeester en 
wethouders was in beginsel bereid mee te werken, maar had bezwaar tegen de 
planologische eenzijdigheid van het bouwplan van Polyproject, waarin geen 
ruimte was voor eensgezinswoningen in de sociale sector. De gemeente wilde 
alleen meewerken wanneer partijen een overeenkomst hadden gesloten die de 
mogelijkheid opende om deze woningen elders te realiseren. De gemeente en 
Polyproject sluiten daarop een overeenkomst waarin de gemeente toezegt her-
112 Vgl. E.W.J. de Groot, Mus & Van der Veen 2005, p. 1051, Struiksma 2006, p. 825 en Scheltema & 
Scheltema 2008, p. 225. Struiksma behandelt de vraag of de drie beginselen van kostenverhaal 
uit het publiekrechtelijke spoor (art. 6.13 lid 6 Wro (nieuw)) van toepassing kunnen zijn in het 
civielrechtelijke spoor via art. 3:14 BW. Hij concludeert dat niet duidelijk is of de rechter deze 
beginselen als toepasselijk op overeenkomsten zal aanvaarden. Van Buuren e.a. wijzen erop dat 
niet valt uit te sluiten dat de contractsvrijheid in de praktijk wordt beperkt door een reflexwerking 
van de kostensoortenlijst die in het publiekrechtelijke spoor dwingend geldt. Zie Van Buuren e.a. 
2010, p. 259. Dit punt is ook in de parlementaire geschiedenis van de Grondexploitatiewet aan 
de orde geweest. Volgens de wetgever kan de kostensoortenlijst dienen als een handvat. Deze 
lijst en de criteria zijn echter niet direct van toepassing op contracten. Een gemeente mag bij het 
contracteren buiten deze lijst treden, aldus de wetgever. Zie Kamerstukken I 2006/07, 30 218, D, 
p. 6.
113 Kamerstukken I 2006/07, 30 218, D, p. 6. Dit volgt uit de volgende passage: ‘Artikel 6.24, eerste 
lid, van het wetsvoorstel biedt een grondslag voor grondexploitatiekostensoorten die niet op de 
kostensoortenlijst staan en voor kwaliteitseisen met betrekking tot de grondexploitatie, die niet 
direct betrekking hebben op het bouwrijp maken, de inrichting van de openbare ruimte en de 
nutsvoorzieningen van de desbetreffende locatie. Deze kunnen naar redelijkheid worden toe-
gevoegd aan een contract. Ook kan in redelijkheid een hoger bedrag worden afgesproken voor 
bepaalde kostensoorten, indien de gemeente dit kan onderbouwen, bijvoorbeeld omdat er nog 
een grote onzekerheidsmarge is.’ Vgl. Struiksma 2006, p. 824.
114 Scheltema & Scheltema 2008, p. 225.
115 HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO, Gst. 7144 (2001), 2 m.nt. HH 
(Polyproject/Warmond I).
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ziening van het bestemmingsplan te bevorderen, waartegenover Polyproject zich 
verbindt ter bevordering van de woningbouw in de sociale sector een eenmalig 
bedrag van f 760.000.- te voldoen teneinde tegemoet te komen aan de planolo-
gische bezwaren tegen zijn plan. In de procedure die heeft geleid tot het arrest 
Polyproject/Warmond I116 stelt Polyproject dat de bijdrage een wettelijke grondslag 
ontbeert en daarom nietig is. In zijn arrest legt de Hoge Raad een link met de 
arresten Van Lieshout/Uden en Breezand/Veere.117 Uit deze jurisprudentie vloeit 
de regel voort dat indien in een exploitatieovereenkomst de bepalingen van een 
toepasselijke exploitatieverordening niet in acht zijn genomen, zulks tot gevolg 
heeft dat de gemeente haar in de exploitatieovereenkomst neergelegde aanspraak 
op een financiële bijdrage niet geldend kan maken. De met deze regel beoogde 
verhoging van de rechtszekerheid van de grondeigenaren vergt, aldus de Hoge 
Raad, ‘evenzeer ook in een geval dat in een exploitatieovereenkomst een financiële 
bijdrage tot verhaal van exploitatiekosten wordt bedongen ter vermindering van 
het exploitatietekort van een complex dat gelegen is buiten het gebied waarop de 
exploitatieovereenkomst betrekking heeft, waarvoor de toepasselijke exploitatie-
verordening geen grondslag biedt, aan te nemen dat de gemeente haar aanspraak 
op deze bijdrage niet geldend kan maken.’ De Hoge Raad overweegt dat dit zich in 
de zaak Polyproject/Warmond I voordoet nu de door de gemeente bij exploitatie-
overeenkomst bedongen bijdrage in wezen dient tot verhaal van exploitatiekosten 
van een bestemmingsplan, en de verordening geen grondslag biedt voor deze 
wijze van verhaal van exploitatiekosten. De Hoge Raad plaatst zijn overwegingen 
in de sleutel van de exploitatieovereenkomst. Tussen de arresten Van Lieshout/
Uden en Breezand/Veere enerzijds en Polyproject/Warmond I anderzijds bestaan 
verschillen. In dit arrest breidt de Hoge Raad de regel uit de arresten Van Lies-
hout/Uden en Breezand/Veere dat strijd met een exploitatieverordening in een 
exploitatieovereenkomst leidt tot het niet geldend kunnen maken van een financi-
ele bijdrage uit tot gevallen waarin de exploitatieverordening geen grondslag biedt. 
Een ander verschil is dat het in de arresten Van Lieshout/Uden en Breezand/Veere 
om een echte exploitatieovereenkomst gaat en in Polyproject/Warmond I niet. Het 
arrest Polyproject/Warmond I heeft betrekking op een overeenkomst waarin de 
gemeente overeenkomt de bereidheid te hebben mee te werken aan de herziening 
van een bestemmingsplan in ruil voor een financiële bijdrage. Een echte exploi-
tatieovereenkomst heeft betrekking op de overdracht van grond en een bijdrage 
aan de kosten van voorzieningen van openbaar nut. Deze overeenkomst was geen 
exploitatieovereenkomst in de zin waarin de gemeentelijke exploitatieverordening 
(ex art. 42 WRO) daaraan inhoud geeft.118 Hoewel het vreemd is dat de Hoge Raad 
in het arrest Polyproject/Warmond zijn overwegingen in de sleutel van de exploi-
tatieovereenkomst plaatst, terwijl sprake is van een bevoegdhedenovereenkomst, 
116 HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO, Gst. 7144 (2001), 2 m.nt. HH 
(Polyproject/Warmond I). Voor wat betreft dit punt is r.o. 3.5 de belangrijke rechtsoverweging.
117 HR 16 februari 1996, NJ 1996, 608 m.nt. Backes (Van Lieshout/Gemeente Uden) en HR 
17 november 2000, NJ 2001, 580 m.nt. JH (Breezand/Gemeente Veere).
118 Hennekens in zijn noot onder 1 bij HR 13 april 2001, Gst. 7144 (2001), 2 (Polyproject/War-
mond I) en Van Ommeren in zijn noot onder 6 bij HR 13 april 2001, AB 2002, 315 (Polyproject/
Warmond I).
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wordt wel duidelijk dat het in het ruimtelijke ordeningsrecht niet mogelijk is om 
een vergoeding te bedingen wanneer daar geen grondslag voor is te vinden in het 
publiekrecht.119
Interessant in dit verband is tevens de uitspraak van de civiele kamer van de 
rechtbank Roermond van 5 augustus 2009.120 Deze uitspraak ziet op de situatie 
onder de WRO (oud). In deze uitspraak staat een bestemmingsplanovereenkomst 
centraal die in het kader van de Ruimte-voor-ruimte-regeling van de provincie 
Limburg is gesloten. In de overeenkomst neemt de burger de verplichting op zich 
tot betaling van een bedrag aan de gemeente – die dit bedrag vervolgens afdraagt 
aan de provincie ten behoeve van de voorfinanciering van de sloopsubsidie voor 
te slopen stalruimte – in ruil voor de vrijstelling van het bestemmingsplan voor 
de bouw van een woning. De rechtbank oordeelt dat sprake is van détournement 
de pouvoir omdat met de overeenkomst niet beoogd wordt ruimtelijk ordenings-
beleid te voeren, maar om financiële middelen te verwerven voor provinciaal 
sloop beleid.121 Op deze overweging is kritiek in de bestuursrechtelijke literatuur. 
Punt van kritiek is dat de rechter de reikwijdte en de belangenafweging van de 
ruimtelijke ordening te beperkt opvat. Duijkersloot e.a. wijzen erop dat het doel 
van de Ruimte-voor-ruimte-regeling de verhoging van de ruimtelijke kwaliteit van 
het buitengebied is, die gediend wordt met de sloop van vrijkomende agrarische 
bebouwing. Dit sloopbeleid is ingegeven door ruimtelijke- ordeningsoverwegingen. 
Dat het bij de uitvoering van de Ruimte-voor-ruimte-regeling om ruimtelijke 
ordening gaat blijkt volgens hen bovendien uit de jurisprudentie van de Afdeling 
bestuursrechtspraak van de Raad van State.122 Op dit punt lijkt de civiele rechter 
strikter dan de bestuursrechter.
Ook hier rijst de vraag of de situatie onder de Wro (nieuw) anders is. De alge-
mene uitgangspunten zoals die voor privaatrechtelijk kostenverhaal onder de Wro 
(nieuw) in de vorige subparagraaf zijn uiteengezet gelden op dit punt ook. Op dit 
punt geldt dus eveneens een grote contractvrijheid. Deze vrijheid is niet onbe-
perkt. Er gelden zowel privaatrechtelijke beperkingen (bijvoorbeeld art. 3:44 lid 4 
BW) als publiekrechtelijke beperkingen (bijvoorbeeld de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur). In dit verband valt ook te wijzen op art. 6.24 lid 1 sub a Wro 
(nieuw). In dit artikel is bepaald dat burgemeester en wethouders bij het aangaan 
van een grondexploitatieovereenkomst een bepaling kunnen opnemen, op basis 
van een vastgestelde structuurvisie, inzake financiële bijdragen aan ruimtelijke 
ontwikkelingen. Hieruit volgt dat het gemeenten is toegestaan om een koppeling 
te leggen tussen de financiering van maatschappelijk gewenste ontwikkelingen en 
het wijzigen van een planologisch regime.123 Door deze bepaling wordt voorkomen 
dat een gemeente die contracteert over medewerking op de ene locatie onder de 
voorwaarde dat een financiële bijdrage wordt geleverd aan de ontwikkeling op een 
119 Vgl. Struiksma 2006, p. 821.
120 Rb. Roermond 5 augustus 2009, TBR 2010, 13 m.nt. M.A.M. Dieperink.
121 Rb. Roermond 5 augustus 2009, TBR 2010, 13 m.nt. M.A.M. Dieperink.
122 Duijkersloot e.a. 2010, p. 100-101. Zie tevens Dieperink in haar noot onder Rb. Roermond 
5 augustus 2009, TBR 2010, 13.
123 E.W.J. de Groot, Mus & Van der Veen 2005, p. 1052.
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andere locatie, later wordt geconfronteerd met een nietige overeenkomst op grond 
van strijd met het verbod op détournement de pouvoir (art. 3:40 lid 1 BW juncto 
art. 3:3 Awb).124 Of een soortgelijke redenering al dan niet opgaat voor dergelijke 
financiële bedingen in bestemmingsplanovereenkomsten is nog niet duidelijk. 
Het lijkt mij dat hetzelfde opgaat voor bestemmingsplanovereenkomsten (al dan 
niet naar analogie van art. 6.24 lid 1 sub a Wro (nieuw)). Waar de precieze grenzen 
liggen voor het bedingen van een vergoeding ten behoeve van een fond is echter 
ook nog niet duidelijk. De wetgever wijst erop dat uit de mogelijkheid om te con-
tracteren over bijdragen aan ruimtelijke ontwikkelingen niet afgeleid mag worden 
dat het mogelijk zou zijn om planologische wijzigen te kopen.125 In de memorie 
van toelichting wordt vervolgens het volgende opgemerkt:
‘De publiekrechtelijke besluitvorming en afweging van verzoeken om medewer-
king dienen telkens plaats te vinden op basis van planologische overwegingen. 
De financieel-economische uitvoerbaarheid van het plan speelt wel een rol als 
randvoorwaarde.’126
Daarmee is niet gezegd wat de precieze grenzen zijn.127
§ 15.6.3.5 Consequentie: nietigheid, vernietigbaar of een tussenvorm?
De Hoge Raad gebruikt, in de jurisprudentie met betrekking tot kostenverhaal 
onder de WRO (oud), de term ‘niet geldend maken van een aanspraak’ of ‘bezwa-
ren zich verzetten tegen de geldigheid van een beding als het onderhavige’ wan-
neer een financiële voorwaarde in een overeenkomst niet door de beugel kan.128 
Lange tijd is niet duidelijk geweest wat dit nu precies betekent: nietigheid, vernie-
tigbaarheid of een soort tussenvorm.129 Of sprake is van nietigheid, vernietigbaar-
heid of een tussenfiguur is van belang vanwege de afwijkende rechtsgevolgen. 
Wanneer een beding vernietigbaar is, geldt een verjaringstermijn van drie jaar. 
De rechtsvordering tot vernietiging van een rechtshandeling verjaart drie jaar 
nadat de bevoegdheid om deze vernietigingsgrond in te roepen, aan degene aan 
wie deze toekomt, ten dienste is komen te staan (art. 3:52 sub d BW). Is er echter 
sprake van nietigheid dan geldt de verjaringstermijn van art. 3:309 BW. In dit 
artikel is bepaald dat een rechtsvordering uit onverschuldigde betaling verjaart 
door verloop van vijf jaren na de aanvang van de dag, volgende op die waarop 
de schuldeiser zowel met het bestaan van zijn vordering als met de persoon van 
de ontvanger is bekend geworden en in ieder geval twintig jaren nadat de vorde-
ring is ontstaan. De Hoge Raad heeft uiteindelijk duidelijkheid in deze kwestie 
124 E.W.J. de Groot, Mus & Van der Veen 2005, p. 1052.
125 Kamerstukken I 2006/07, 30 218, D, p. 7.
126 Kamerstukken I 2006/07, 30 218, D, p. 7.
127 Hijmans & Van der Ven 2006, p. 155 en 157.
128 HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond I) res-
pectievelijk HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV, NJ 2003, 485 m.nt. 
PCEvW, Gst. 7187 (2003), 102 m.nt. RJNS (Nunspeet/Mulder).
129 Zie onder meer E.W.J. de Groot & Van der Veen in hun noot onder 3 bij HR 2 mei 2003, AB 2003, 
354, A.A. van Rossum 2004, p. 2 e.v. en Hovens 2006, p. 322.
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 geschapen in zijn arrest van 6 januari 2006 door te overwegen dat het gaat om 
nietigheid en wel nietigheid in de zin van art. 3:40 lid 1 BW.130
§ 15.6.4 Geldigheid overige bedingen
De gemeente kan een bestemmingsplanovereenkomst ook aangrijpen voor het 
bedingen van andere dan financiële verplichtingen voor de wederpartij. Om wat 
voor bedingen gaat het precies en in hoeverre zijn deze bedingen toegestaan?
Een voorbeeld van een niet financiële voorwaarde is te vinden in het arrest 
Alkemade/Hornkamp.131 De gemeente Alkemade bedingt tegenover herziening 
van het bestemmingsplan de verplichting van projectontwikkelaar Hornkamp om 
de door hem te bouwen woningen te verkopen aan ingezetenen van of economisch 
gebondenen aan de gemeente. De Hoge Raad benadrukt dat de bevoegdheden die 
de WRO aan de gemeente verleent alleen strekken tot de behartiging van haar pla-
nologische belangen en dat bij het verlenen van vrijstellingen slechts voorwaarden 
mogen worden verbonden ter bescherming van de belangen ten behoeve waarvan 
de bepalingen, waarvan vrijstelling wordt verleend, in het bestemmingsplan zijn 
opgenomen. In het licht van dit alles overweegt de Hoge Raad ‘dat de gemeente 
door aldus van haar bevoegdheid om, indien zij geen termen aanwezig achtte om 
aan de verzochte vrijstelling mee te werken, medewerking daaraan te weigeren, 
gebruik te maken om die medewerking afhankelijk te stellen van de contractuele 
aanvaarding door Hornkamp van de voorwaarde betreffende verkoop of verhuur 
aan uitsluitend ingezetenen en/of economisch gebondenen van de gemeente, die 
bevoegdheid heeft gebruikt voor een ander doel dan waarvoor zij is verleend, en 
dat de aldus met schending van het verbod van détournement de pouvoir overeen-
gekomen voorwaarde in strijd is met de openbare orde en daarom nietig.’ De over-
weging dat de woonruimteverdeling geen onderdeel uitmaakt van de belangen-
afweging in het kader van de ruimtelijke ordening is kritisch ontvangen in de 
juridische literatuur.132 Drupsteen wijst erop dat planologische en woonteruim-
teverdelingsbelangen elkaar niet hoeven uit te sluiten. Het beding in de overeen-
komst tussen Alkemade en Hornkamp heeft betrekking op woonruimteverdeling, 
maar daarmee is niet gezegd dat het niet mede kan strekken tot bescherming van 
een planologisch belang.133 De burgerlijke rechter vat de planologische belangen-
afweging te beperkt op. Beperkter dan de bestuursrechter.134
Een ander voorbeeld van een niet financiële voorwaarde in een bestemmings-
planovereenkomst is een sloopvoorwaarde. De toelaatbaarheid van een dergelijk 
130 HR 6 januari 2006, AB 2006, 218 m.nt. E.W.J. de Groot & G.A. van der Veen, NJ 2006, 301 m.nt. 
PCEvW (Beuningen/Blankenburg).
131 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp).
132 Drupsteen in zijn noot bij HR 3 april 1998, AB 1998, 241 (Alkemade/Hornkamp) en Duijkersloot 
e.a. 2010, p. 99.
133 Drupsteen in zijn noot bij HR 3 april 1998, AB 1998, 241 (Alkemade/Hornkamp).
134 Drupsteen in zijn noot bij HR 3 april 1998, AB 1998, 241 (Alkemade/Hornkamp). Zie ook Duij-
kersloot e.a. 2010, p. 99 en 100-101. Zij verwijzen naar ABRvS 27 oktober 2004, AB 2004, 431 
m.nt. A.A.J. de Gier. Vgl. Dieperink in haar noot onder Rb. Roermond 5 augustus 2009, TBR 
2010, 13.
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beding is aan de orde geweest in een arrest van het hof Leeuwarden.135 In deze 
zaak was voor de bouw van een nieuwe woning een vrijstelling van het bestem-
mingsplan nodig. In een contract verbond de gemeente zich tot het nemen van 
een voorbereidingsbesluit ex art. 19 WRO (oud), waartegenover de wederpartij 
zich verbond tot de sloop van de bestaande woning. Het hof gaat in op de vraag of 
de gemeente een dergelijk sloopbeding mag opnemen en doet dat aan de hand van 
de tweewegenleer (en de doorkruisingsformule). Het hof constateert dat de WRO 
(oud) en de Woningwet niet voorzien in het antwoord op deze vraag en dat daarom 
moet worden nagegaan of de WRO (oud) en de Woningwet op onaanvaardbare 
wijze worden doorkruist. De inhoud en strekking van deze wetten verzetten zich 
niet tegen het sluiten van een overeenkomst zoals in deze zaak ter discussie staat, 
zo oordeelt het hof. Het hof overweegt daarbij dat hetgeen de gemeente bij het slui-
ten van die overeenkomst heeft bedongen strekt ter bescherming van de  belangen 
ten behoeve waarvan de bepaling waarvan vrijstelling wordt verleend in het 
bestemmingsplan is opgenomen. Het hof gaat vervolgens in op het punt van het 
vergelijkbaar resultaat: ‘Hoewel niet valt uit te sluiten dat de gemeente de onder-
havige verplichting ook als voorwaarde had kunnen verbinden aan het besluit 
tot vrijstelling van het bestemmingsplan en de gemeente aldus een vergelijkbaar 
resultaat had kunnen bereiken als thans is bereikt door middel van het sluiten van 
een overeenkomst naar burgerlijk recht en derhalve van een doorkruising van de 
regeling van de WRO zou kunnen worden gesproken, brengt deze omstandigheid 
niet mee, dat het sluiten van een overeenkomst als de onderhavige de regeling 
vervat in de WRO doorkruist op onaanvaardbare wijze.’136 Een sloopvoorwaarde 
in een bestemmingsplanovereenkomst is naar het oordeel van hof geldig. Het 
hof benadrukt daarbij dat er naast de tweewegenleer andere geldigheidsgrenzen 
zijn. Onder omstandigheden zou de wederpartij een beroep kunnen doen op de 
redelijkheid en billijkheid, maar ook op een schending van de algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur. Dit arrest heeft tot kritiek in de literatuur geleid. 
In de literatuur wordt erop gewezen dat er een risico schuilt in het opnemen van 
een dergelijke voorwaarde in een overeenkomst omdat toepassing van de door-
kruisingsleer ook tot andere uitkomsten kan leiden.137 Er zijn verschillende rede-
neringen waarneembaar. De Gier, Robbe & Van Buuren beredeneren via twee 
ijkpunten van de doorkruisingsformule, te weten het vergelijkbaar resultaat en 
via het punt van de rechtsbescherming van de belangen van de burger, dat sprake 
zou kunnen zijn van een onaanvaardbare doorkruising. Er zou sprake kunnen 
zijn van een onaanvaardbare doorkruising omdat de verplichting tot het slopen 
als voorwaarde aan de vrijstelling kan worden verbonden en in dat geval staat de 
135 Hof Leeuwarden 10 augustus 1994, NJ 1995, 202.
136 R.o. 14, Hof Leeuwarden 10 augustus 1994, NJ 1995, 202.
137 De Gier, Robbe & Van Buuren 2001, p. 2086 en Tolsma 2008b, p. 77 houden een slag om de arm 
omtrent de toelaatbaarheid van een sloopvoorwaarde en plaatsen een kritische kanttekening bij 
de toelaatbaarheid. E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 654 zijn stelliger. Zij stellen zich 
op het standpunt dat wanneer het ruimtelijk beleid door het stellen van publiekrechtelijke voor-
schriften op een door de overheid gewenste wijze kan worden uitgevoerd deze publiekrechtelijke 
weg ook daadwerkelijk gevolgd dient te worden.
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eenvoudig toegankelijke bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.138 De Groot 
& Van der Veen construeren een onaanvaardbare doorkruising via het ijkpunt van 
het vergelijkbare resultaat. Ook zij wijzen op de mogelijkheid van het opnemen 
van een sloopvoorschrift in de vrijstelling zelf. Naleving van dit voorschrift kan 
bestuursrechtelijk worden gehandhaafd. Dit leidt er naar hun mening toe dat de 
privaatrechtelijke weg afgesloten moet zijn. Het uitgangspunt is volgens hen dat 
het civielrechtelijke beding een onaanvaardbare doorkruising van de publiekrech-
telijke regeling oplevert, wanneer door het verbinden van een publiekrechtelijk 
voorschrift een vergelijkbaar resultaat kan worden bereikt.139 Tolsma komt tot een 
onaanvaardbare doorkruising via het ijkpunt van de bescherming van de  belangen 
van de burger. Zij wijst erop dat bij niet naleving van een publiekrechtelijk voor-
schrift derden een verzoek om handhaving kunnen indienen bij het bestuur. 
Deze rechtsbescherming ontbreekt wanneer de verplichting onderdeel uitmaakt 
van een overeenkomst tussen een gemeente en een projectontwikkelaar.140 Deze 
redeneringen zijn aanlokkelijk, maar het is de vraag of, als een dergelijke sloop-
voorwaarde aan de Hoge Raad wordt voorgelegd, deze ook gevolgd zouden worden. 
Daar komt bij dat de redeneringen in de literatuur een oprekking zouden kunnen 
betekenen van de tweewegenleer-jurisprudentie. In deze redeneringen wordt niet 
alleen gekeken naar de toelaatbaarheid van het beding zelf, maar naar de toelaat-
baarheid van het beding in relatie tot de handhaafbaarheid en de positie van de 
burgers daarbij.
Voor bedingen waarin een verplichting op burgers wordt gelegd geldt dat zij 
nietig zijn wanneer de verplichting in dat beding niet ten behoeve van een relevant 
planologisch belang is opgenomen (art. 3:40 lid 1 BW juncto art. 3:3 Awb). Wordt 
een dergelijk beding wel opgenomen ten behoeve van een relevant planologisch 
belang dan gelden nog wel andere geldigheidsgrenzen. Een dergelijk beding mag 
geen onaanvaardbare doorkruising opleveren. Daarnaast gelden de grenzen zoals 
die uit het civiele recht (bijvoorbeeld de wilsgebreken en de redelijkheid en bil-
lijkheid) en het publiekrecht (bijvoorbeeld de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur) voortvloeien.
§ 15.6.5 Gevolgen van nietigheid, vernietigbaarheid en ongeldigheid
§ 15.6.5.1 Inleiding: algemeen
Is een overeenkomst van rechtswege nietig (art. 3:40 BW), ongeldig of door ver-
nietiging nietig (art. 3:44 of art. 6:228 BW) dan heeft dit gevolgen voor de rechts-
handeling. Nietigheid van een rechtshandeling wil zeggen dat de wet aan deze 
rechtshandeling zonder meer het beoogde rechtsgevolg onthoudt. Een nietige 
rechtshandeling kan rechtsgevolgen hebben op grond van regels die de nietigheid 
van de door partijen beoogde rechtsgevolgen voorkomen of beperken. Het gaat 
dan bijvoorbeeld om de regels met betrekking tot partiële nietigheid, conversie en 
bekrachtiging. Er is geen wezenlijk verschil in rechtsgevolgen tussen nietigheid en 
138 De Gier, Robbe & Van Buuren 2001, p. 2086.
139 E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 655.
140 Tolsma 2008b, p. 77.
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ongeldigheid. Wel is het zo dat op bepaalde punten een afwijkende regeling geldt. 
Een rechtshandeling die vernietigbaar is heeft in beginsel dezelfde rechtsgevolgen 
als een geldige rechtshandeling. De rechtshandeling kan de rechtsgevolgen echter 
wel met terugwerkende kracht verliezen. Is een overeenkomst van rechtswege 
nietig, ongeldig of door vernietiging nietig, dan is het denkbaar dat een van de 
partijen de ander met succes op grond van onrechtmatige daad aansprakelijk stelt 
in verband met het wegvallen van de op grond van de overeenkomst verwachte 
prestaties.141
Hierna wordt op een aantal specifieke aspecten met betrekking tot de gevol-
gen van nietigheid, vernietigbaarheid en ongeldigheid bij bestemmingsplanover-
eenkomsten ingegaan. Ingegaan wordt op het vraagstuk of de ongeoorloofdheid 
van een beding in een bestemmingsplanovereenkomst gevolgen heeft voor de 
geldigheid van het hele contract. Daarnaast wordt afzonderlijk stilgestaan bij de 
vordering uit onverschuldigde betaling. Voorts wordt bekeken wat de gevolgen van 
een niet geldige bestemmingsplanovereenkomst zijn voor de publiekrechtelijke 
besluitvorming.
§ 15.6.5.2 Beding ongeoorloofd: gevolgen voor de gehele overeenkomst?
Soms bestaat de mogelijkheid dat een nietige rechtshandeling slechts in bepaalde 
onderdelen krachteloos is (partiële nietigheid). Betreft een grond van nietigheid 
slechts een deel van een rechtshandeling, dan blijft deze voor het overige in stand, 
voor zover dit, gelet op inhoud en strekking van de handeling, niet in onverbre-
kelijk verband met het nietige deel staat (art. 3:41 BW). Of er sprake is van een 
onverbrekelijk verband moet worden beoordeeld aan de hand van de inhoud en 
strekking van de handeling. De beslissende vraag in dit kader is of partijen de 
overeenkomst ook zonder het nietige gedeelte zouden zijn aangegaan.142 Een voor-
beeld waarbij een onverbrekelijk verband tussen de prestaties werd aangenomen 
bij een bestemmingsplanovereenkomsten is te vinden in het arrest Alkemade/
Hornkamp.143 Het hof oordeelde (hetgeen in cassatie onbestreden bleef) dat ‘uit 
de inhoud van de overeenkomst en de tevoren tussen de gemeente en Hornkamp 
gewisselde brieven blijkt dat de door de gemeente toegezegde medewerking in 
onverbrekelijk verband staat met de door Hornkamp aanvaarde voorwaarden.’ Het 
nietige financiële beding stond in casu in een onverbrekelijk verband met de rest 
van de overeenkomst. Partiële nietigheid kon daarom niet aangenomen worden. 
Aannemelijk is dat niet snel wordt aangenomen dat een financieel beding in een 
(bestemminsplan)overeenkomst niet in een onverbrekelijk verband staat met het 
overige deel van de overeenkomst.144 Tegenover de verplichting van de overheid 
141 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 546 en 548.
142 Hijma e.a. 2010, p. 215-216.
143 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588, Gst. 7079 (1998), 3 m.nt. HH, JB 
1998, 122 m.nt. HJS (Alkemade/Hornkamp). Zie in gelijke zin, ook ten aanzien van een bestem-
mingsplanovereenkomst, Hof Amsterdam 6 november 1997, NJ 1998, 634 (Cors de Jongh BV/
Haarlemmermeer).
144 Van Hee & C.N.J. Kortmann 2005, p. 957 (en noot 16). Zij wijzen voorts op planschadeovereen-
komsten. Het is naar hun mening lastig om een beding tot verhaal van planschade af te splitsen, 
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tot medewerking staat vaak slechts de verplichting van de wederpartij om een 
financiële vergoeding te betalen.
§ 15.6.5.3 Onverschuldigde betaling
In de Polyproject/Warmond-arresten is de onverschuldigde betaling met betrek-
king tot een ongeoorloofde bestemmingsplanovereenkomst aan de orde geweest.145 
De gemeente Warmond en de ontwikkelaar Polyproject hebben een overeenkomst 
gesloten, inhoudende dat de gemeente zich verbindt te bevorderen dat het bestem-
mingsplan wordt herzien, waartegenover Polyproject een eenmalig bedrag van 
f 760.000.- dient te voldoen opdat de planologische eenzijdigheid van haar plan 
elders in de gemeente kan worden gecompenseerd. De overeenkomst wordt 
wederzijds uitgevoerd, waarna Polyproject tegen de overeenkomst opkomt in een 
gerechtelijke procedure. Uiteindelijk wordt de overeenkomst door de Hoge Raad 
niet geldig geacht.146 De prestaties die ter uitvoering van het niet geldige contract 
zijn uitgevoerd, zijn zonder rechtsgrond verricht. Dat een prestatie zonder rechts-
grond is verricht betekent dat er onverschuldigd is gepresteerd en dat dit onver-
schuldigd betaalde kan worden teruggevorderd (art. 6:203 BW). In dit geval is het 
bestemmingsplan herzien. Kan de gemeente haar (zonder rechtsgrond verrichte) 
prestatie als onverschuldigd betaald terugvorderen? De prestatie van de gemeente 
(het bevorderen van de herziening van het bestemmingsplan) wordt aangemerkt 
als een niet ongedaan te maken prestatie in de zin van het BW.147 Bestuursrech-
telijk bestaat de figuur van ongedaanmaking niet. Wel bestaat de (vergelijkbare) 
figuur van intrekking. Onderscheiden wordt tussen intrekking met terugwer-
kende kracht (terugnemen) en intrekking voor de toekomst (opzeggen).148 Dat de 
prestatie niet ongedaan is te maken in de zin van het BW, betekent bestuurs-
rechtelijk gezien, dat het besluit tot herziening van het bestemmingsplan niet is 
terug te nemen.149 In Polyproject/Warmond I gaat de Hoge Raad in op art. 6:211 
lid 1 BW.150 Dit artikel bevat een uitzondering op de regel dat degene die zonder 
rechtsgrond een prestatie heeft verricht, gerechtigd is van de ontvanger van die 
omdat de gemeente veelal maar één ondeelbare verbintenis op zich heeft genomen, namelijk 
het verlenen van planologische medewerking.
145 HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond I) en HR 
12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond II). 
Zie onder meer Van Hee & C.N.J. Kortmann 2003, p. 958 e.v. en A.A. van Rossum 2004, p. 7-10. 
146 R.o. 3.5, HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond 
I). De Hoge Raad gebruikt de term ‘niet geldend maken van een aanspraak’. Lange tijd is niet 
duidelijk geweest wat dit nu precies betekent: nietigheid, vernietigbaarheid of een soort tussen-
vorm. De Hoge Raad heeft hier duidelijkheid in geschapen in zijn arrest van 6 januari 2006 door 
te overwegen dat het gaat om nietigheid. Zie HR 6 januari 2006, AB 2006, 218 m.nt. E.W.J. de 
Groot & G.A. van der Veen.
147 Het hof heeft in de procedure Polyproject/Warmond I geoordeeld in dat de prestatie van de 
gemeente naar haar aard niet ongedaan gemaakt kan worden (zie r.o. 3.3). Dit wordt niet ter dis-
cussie gesteld door de Hoge Raad.
148 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 374.
149 Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 12 december 2003, AB 2004, 233 (Polyproject/ 
Warmond II).
150 R.o. 3.6, HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/
Warmond I).
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prestatie de ongedaanmaking daarvan te vorderen dan wel met toepassing van 
art. 6:210 lid 2 de vergoeding van de waarde van de verrichte prestatie te vorderen. 
De Hoge Raad overweegt dat de prestatie van de gemeente, die erin bestond dat 
zij toezegde de herziening van het bestemmingsplan te bevorderen niet tot de 
prestaties behoort die niet in rechte op geld behoren te worden gewaardeerd. De 
waarde van de door de gemeente geleverde prestatie zal met toepassing van artikel 
6:210 BW moeten worden vastgesteld. Art. 6:210 lid 2 BW bepaalt dat wanneer 
de aard van de prestatie uitsluit dat zij ongedaan wordt gemaakt, voor zover dit 
redelijk is, een vergoeding van de waarde van die prestatie daarvoor in de plaats 
treedt. In het arrest Polyproject/Warmond II gaat de Hoge Raad in op de vraag 
hoe de prestatie van de gemeente moet worden gewaardeerd. Het hof heeft in 
zijn overwegingen vooropgesteld dat voor de bepaling van de geldswaarde van de 
prestatie van de gemeente, die naar haar aard niet ongedaan kan worden gemaakt, 
geen algemeen toepasselijke maatstaven bestaan. Het hof knoopt daarom voor de 
bepaling van die waarde aan bij de waarde die deze prestatie in het maatschappe-
lijk verkeer toegedacht kan worden. Bij gebreke van andere en betere gegevens is 
daarvoor, aldus het hof, in dit geval bepalend het bedrag waarop de partijen in hun 
onderhandelingen de waarde van de prestatie van de gemeente hebben begroot, 
te weten f 760 000. De Hoge Raad acht deze maatstaf onjuist en overweegt ten 
aanzien van de waardering als volgt:
‘Deze waardering behoort in een geval als het onderhavige dan ook te geschieden 
op de grondslag van hetgeen voor de gemeente wel geoorloofd zou zijn geweest van 
Polyproject als tegenprestatie te bedingen voor haar prestatie, die erin bestond dat 
zij toezegde de herziening van het bestemmingsplan te bevorderen.’151
De waardering van de prestatie van de gemeente wordt door de Hoge Raad gekop-
peld aan hetgeen wel geoorloofd is als tegenprestatie te bedingen van Polyproject. 
Dit verplaatst de vraag vervolgens naar welke financiële bijdrage wel geoorloofd is 
voor de herziening van een bestemmingsplan.152
§ 15.6.5.4 Gevolgen niet geldige overeenkomst voor publiekrechtelijke besluitvorming
Wanneer een bestemmingsplanovereenkomst nietig, ongeldig of vernietigd is dan 
hebben de verplichtingen daarin geen rechtsgrond (meer). De gemeente (althans 
het gemeentebestuur) is niet (meer) verplicht om planologische bevoegdheden op 
een bepaalde wijze uit te oefenen.
Heeft de nietigheid, ongeldigheid of vernietigbaarheid van een bestemmings-
planovereenkomst ook gevolgen voor de rechtsgrond van het publiekrechtelijke 
besluit dat ter uitvoering van deze overeenkomst is genomen? Zijn de besluiten 
waartoe de overheid zich op grond van een bestemmingsplanovereenkomst 
151 R.o. 3.3, HR 12 december 2003, NJ 2005, 431 m.nt. JH, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/
Warmond II). 
152 Van Ommeren in zijn noot onder 1 bij HR 12 december 2003, AB 2004, 233 (Polyproject/ 
Warmond II).
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verplicht door de nulliteit van de overeenkomst ook nietig?153 De nietigheid van 
een bestemmingsplanovereenkomst doet niet af aan de geldigheid van genomen 
besluiten ter uitvoering van het contract. Hiervoor kunnen de volgende argumen-
ten worden aangedragen. Het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsmiddelen ter 
vernietiging van beschikkingen is in beginsel gesloten. Wanneer een beschikking 
niet wordt aangevochten, staat de rechtmatigheid van de beschikking in beginsel 
vast. Bovendien zou het grote rechtsonzekerheid voor de rechtstreeks betrokkenen 
en derden met zich brengen als nietigheid van de overeenkomst tevens nietigheid 
van het besluit teweeg zou brengen.154
In het bestuursrecht bestaat de figuur van ongedaanmaking niet, maar bestaat 
wel de vergelijkbare figuur van intrekking. Kan nietigheid van de overeenkomst 
dan wel een grond zijn voor het intrekken van een besluit? Een grond op basis 
waarvan een besluit kan worden teruggenomen, is dat het bestuursorgaan bij het 
nemen van het besluit niet kon beschikken over voldoende kennis omtrent de rele-
vante feiten en de af te wegen belangen. De omstandigheid dat het besluit al is uit-
gevoerd en de handelingen naar hun aard niet meer zijn terug te draaien kunnen 
zich tegen terugname verzetten. Daarnaast kunnen het rechtszekerheids- en het 
vertrouwensbeginsel aan terugnemen in de weg staan. Dit is in het bijzonder het 
geval indien derde-belanghebbenden eveneens op het besluit mochten vertrou-
wen.155 Deze factoren maken dat het terugnemen van een besluit dat ter uitvoering 
van een (naar later bleek) niet geldige overeenkomst is genomen niet zomaar en 
zonder meer kan worden ingetrokken.
§ 15.6.6 Conclusie
De geoorloofdheid van bestemmingsplanovereenkomsten is in zijn algemeen-
heid door de rechter aangenomen. Een bestemmingsplanoverenkomst mag niet 
in strijd zijn met geschreven en ongeschreven recht. In de jurisprudentie, maar 
ook in de literatuur, gaat de aandacht uit naar de geldigheid van bedingen die 
verplichtingen aan burgers opleggen.
In bestemmingsplanovereenkomsten kunnen verschillende bedingen voorko-
men die zien op kostenverhaal. Planschadevergoedingsbedingen werden in eerste 
instantie door de Hoge Raad onder de WRO (oud) niet geldig geacht. Dit heeft 
geleid tot de invoering van art. 49a WRO (oud) en tot art. 6.4a Wro (nieuw). Deze 
artikelen creëren de mogelijkheid tot het sluiten van planschadevergoedingsover-
eenkomsten. De Hoge Raad was onder de WRO (oud) uiterst terughoudend ten 
aanzien van bedingen in overeenkomsten met betrekking tot plankosten en het 
bedingen van vergoedingen ten behoeve van een fonds. Onder de nieuwe Wro is 
de situatie anders. Er is voor contractspartijen een grote contractsvrijheid, maar 
deze is niet onbeperkt. Voor grondexploitatieovereenkomsten bevat art. 6.24 lid 1 
sub a Wro (nieuw) een regeling voor wat betreft het bedingen van vergoedingen 
153 Van Boom 1998, p. 149.
154 Van Boom 1998, p. 149.
155 Zie over intrekking Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 12 december 2003, AB 2004, 233 
(Polyproject/Warmond II).
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ten behoeve van een fonds. Wat hierbij de precieze grenzen zijn en of deze bepa-
ling (analoog) geldt voor bestemmingsplanovereenkomsten is niet duidelijk.
Voor andere bedingen waarin een verplichting op burgers wordt gelegd geldt 
dat zij nietig zijn wanneer de verplichting in dat beding niet ten behoeve van 
een relevant planologisch belang is opgenomen (art. 3:40 lid 1 BW juncto art. 3:3 
Awb). Is een dergelijk beding wel opgenomen met dat doel dan gelden nog andere 
geldigheidsgrenzen. Een dergelijk beding mag geen onaanvaardbare doorkrui-
sing opleveren. Daarnaast gelden de grenzen zoals die uit het civiele recht en het 
publiekrecht voortvloeien.
In geval ter uitvoering van een ongeoorloofde overeenkomst over en weer pres-
taties zijn verricht, zijn die prestaties zonder rechtsgrond verricht. Dat een pres-
tatie zonder rechtsgrond is verricht betekent dat er onverschuldigd is gepresteerd 
en dat dit onverschuldigd betaalde kan worden teruggevorderd (art. 6:203 BW). 
Het is de vraag in hoeverre een reeds uitgevoerde publiekrechtelijke bevoegdheid 
kan worden teruggevorderd. Een waardevergoeding is mogelijk. De ongeoorloofd-
heid van een bestemmingsplanovereenkomst doet niets af aan de geldigheid van 
genomen besluiten ter uitvoering van het contract.
§ 15.7 Uitvoering: nakoming
§ 15.7.1 Inleiding
Een geldige bestemmingsplanovereenkomst moet in beginsel uitgevoerd worden. 
Op het punt van de gebondenheid van partijen aan de overeenkomst is het belang-
rijk om een onderscheid te maken tussen de verbintenissen uit de overeenkomst 
(waarvoor de grondslag is te vinden in de overeenkomst zelf) en de daadwerkelijke 
publiekrechtelijke besluitvorming waartoe de overheid ter uitvoering van het con-
tract overgaat (waarbij de overeenkomst via de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur – en dan met name het vertrouwensbeginsel – een rol kan spelen). In deze 
subparagraaf wordt ingegaan op de publiekrechtelijke aspecten van nakoming en 
vervolgens op de privaatrechtelijke aspecten. Daarbij wordt ingegaan op de vraag in 
hoeverre partijen gebonden zijn en blijven aan de bevoegdhedenovereenkomst.156
§ 15.7.2 Publiekrechtelijke aspecten
Algemeen
In een bestemmingsplanovereenkomst heeft de gemeente de verplichting op zich 
(althans op het gemeentebestuur) genomen om (zich in te spannen) een plano-
logische bevoegdheid op een bepaalde manier uit te oefenen. Nakoming van een 
bestemmingsplanovereenkomst bestaat van overheidszijde uit het nemen van een 
Awb-besluit. De uitoefening van deze bevoegdheid is een aangelegenheid die zich 
in het publiekrecht afspeelt. Bij de uitoefening van een planologische  bevoegdheid 
156 Op deze plaats blijft de uitleg en de aanvulling en beperking van de overeenkomst buiten 
beschouwing. Zie ter zake hoofdstuk 9.
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dient een bestuursorgaan de voorschriften van de Awb, de WRO en de Wro en de 
ongeschreven publiekrechtelijke beginselen in acht te nemen. Wanneer in een 
overeenkomst afspraken zijn gemaakt met betrekking tot een planologisch besluit 
en het bestuur zich niet houdt aan de afspraak, bestaat voor de wederpartij de 
mogelijkheid om, indien sprake is van een appellabel besluit, het besluit aan te 
vechten en zo het door hem wenselijke besluit te verkrijgen. Hoe verhouden de 
bestemmingsplanovereenkomst en de publiekrechtelijke besluitvorming zich tot 
elkaar en wat is de rol van de overeenkomst in de besluitvorming?
Planologische besluitvorming ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst
Uit de jurisprudentie kan worden opgemaakt dat de procedurele wettelijke ver-
eisten bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening niet opzij kunnen 
worden gezet door een overeenkomst. Voorts kan uit de jurisprudentie worden 
opgemaakt dat de inhoudelijke toetsingsmaatstaf niet opzij wordt gezet door 
een overeenkomst.157 De aard van de bevoegdheid brengt met zich, dat de uit-
oefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid geschiedt aan de hand van de 
feiten en omstandigheden en de criteria zoals die op het moment van het nemen 
van het besluit gelden. Ook de jurisprudentie die specifiek betrekking heeft op 
bestemmings planovereenkomsten gaat hier vanuit. In dit verband valt te wijzen 
op het Koninklijk Besluit van de Kroon inzake ‘Doorn’. Volgens de Kroon staat 
een overeenkomst niet in de weg aan een integrale planbeoordeling. Voorts komt 
uit de uitspraak van de Kroon tot uitdrukking dat het gemeentebestuur, wanneer 
zij zich niet aan de overeenkomst houdt, kan worden aangesproken om de even-
tuele schade te vergoeden.158 Ook de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad 
van State zit ten aanzien van bestemmingsplanovereenkomsten op deze lijn. 
In de Neerijnen-uitspraak overweegt de Afdeling dat een overeenkomst er niet 
in de weg kan staan dat de gemeenteraad op basis van gewijzigde inzichten uit 
een oogpunt van goede planologie in afwijking van de overeenkomst een andere 
dan de  overeengekomen bestemming aan gronden toekent.159 De rechtsbescher-
ming van andere belanghebbenden (in dit geval degenen die tegen het ontwerp- 
157 AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II).
158 KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn).
159 ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen), BR 1998, p. 122. 
Zie ook Rb. Den Haag 10 april 1997, Gst. 7110 (1999), 9 m.nt. JT (Pijnacker). De rechtbank wijst 
erop dat de inhoud van een overeenkomst (in casu tussen Rijk, provincie, stadsgewest en een 
negental gemeenten) niet de functie van een planologisch toetsingskader mag vervullen. Daar-
toe overweegt de rechtbank het volgende: ‘Het in het ruimtelijk bestuursrecht aan de in de 
WRO voorziene planprocedures toegekende primaat zou verregaand worden miskend indien 
aan de inhoud van een vooruitlopend op (de afwikkeling van) die procedures tot stand gekomen 
bestuursovereenkomsten overwegende betekenis zou worden toegekend, m.n. indien in een 
concreet geval t.g.v. reeds bij convenant gemaakte afspraken, de uitkomst van de belangenafwe-
ging waartoe bedoelde planprocedures moeten leiden, in wezen bij voorbaat (vrijwel) vast staat. 
De inspraak van de plaatselijke bevolking en belangengroeperingen zou daarmede van haar zin 
worden beroofd, hetgeen impliceert dat het volgen van de in de WRO voorgeschreven procedu-
res in belangrijke mate tot een formaliteit wordt.’
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bestemmingsplan bezwaar hebben gemaakt) kan volgens de Afdeling niet opzij 
worden gezet door een overeenkomst.160
Dat de gemeente bij bestemmingsplanovereenkomst niet de procedurele wette-
lijke vereisten en de inhoudelijk toetsing opzij kan zetten, betekent niet dat de 
gemeente (althans het gemeentebestuur) niet gebonden is aan deze overeenkomst. 
Dat een overeenkomst van belang is bij de publiekrechtelijke belangenafweging 
blijkt uit de uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State 
inzake het Tracébesluit HSL-Zuid V.161 Interessant aan deze uitspraak is de domi-
nante rol die het vertrouwensbeginsel daarin speelt. Wanneer er geen belangheb-
benden zijn of wanneer belanghebbenden geen rol van betekenis spelen zal het 
bestuur niet zomaar een besluit mogen nemen dat afwijkt van het overeengeko-
mene. De invloed van een bestemmingsplanovereenkomst bij de besluitvorming 
moet worden gezocht in een binding op grond van het vertrouwensbeginsel.162 
Dit beginsel van behoorlijk bestuur eist dat gerechtvaardigde verwachtingen zo 
enigszins mogelijk worden gehonoreerd. Toepassing van dit beginsel vergt een 
afweging van het belang van de individuele burger bij honorering van het vertrou-
wen en het algemeen belang dat daar tegenover staat. Meer in het bijzonder gaat 
het om een afweging tussen het belang van honorering van de verwachtingen 
op basis van het contract en de belangen die zich daartegen verzetten.163 Wan-
neer sprake is van gewijzigde beleidsopvattingen bij de overheid die maken dat 
men anders wil beslissen dan men contractueel heeft afgesproken, zal dit alleen 
kunnen worden gerechtvaardigd indien de belangen die daardoor worden gediend 
zwaarder wegen dan de inbreuk die daarmee op het door het contract gewekte 
vertrouwen wordt gemaakt.164 Is sprake van gerechtvaardigd vertrouwen, dan 
dient dus overeenkomstig dit vertrouwen gehandeld te worden, tenzij de wet dat 
verbiedt of er zwaarwegende feiten of omstandigheden zijn die zich daartegen ver-
zetten. Of aan het vertrouwensbeginsel betekenis kan worden toegekend hangt af 
van de ruimte die het wettelijk kader waardoor de bevoegdheidsuitoefening wordt 
beheerst, het bestuursorgaan biedt. Betekent honorering van het gerechtvaardigde 
vertrouwen dat wordt gehandeld in strijd met de wet, dan zal daartoe in beginsel 
niet mogen worden overgegaan (tenzij contra legem handelen165 mogelijk is). Het 
publiekrecht en dan in het bijzonder het publiekrechtelijke beoordelingskader ver-
hindert dat de overeenkomst gestand wordt gedaan.166 De toepassing van art. 3:4 
160 Illustratief in dit verband is ook ABRvS 24 januari 2000, MenR 2000, 113 m.nt. Van Geest & Lam, 
BR 2000, p. 414 m.nt. H.J. de Vries (Kedichem).
161 ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de 
Gier (Tracébesluit HSL-Zuid V).
162 Jurgens 2003, p. 165 en Jurgens 2005, p. 116. Zie tevens Van der Veen (losbl.), aant. 260.
163 Jurgens 2003, p. 165 en Jurgens 2005, p. 116.
164 Jurgens 2005, p. 116.
165 Wanneer honorering van de gerechtvaardigde verwachtingen neerkomt op handelen in strijd 
met de wet, zal daartoe in het algemeen niet mogen worden overgegaan. Het publiekrechtelijke 
beoordelingskader staat dan in de weg aan nakoming van het contract. In dat geval kan men 
tevens betogen dat de gesloten overeenkomst in strijd met de wet en daardoor nietig is op grond 
van art. 3:40 lid 1 BW. Zie Jurgens 2005, p. 118.
166 Jurgens 2005, p. 116.
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Awb kan met het oog op de ten tijde van het nemen van het besluit bekende feiten 
en belangen en gehanteerde inzichten tot een bepaalde wijze van bevoegdheids-
uitoefening nopen die afwijkt van die welke contractueel was afgesproken. Ook 
dan heeft nakoming van de publiekrechtelijke eisen voorrang boven de nakoming 
van de privaatrechtelijke verplichtingen.167 Dat de bestuursrechter niet zonder 
meer op de overeenkomst afgaat, wordt verklaard door de omstandigheid dat de 
overeenkomst bij hem niet rechtstreeks in het geding is.168 De bestuursrechter 
toetst de rechtmatigheid van het hem voorgelegde besluit. Object van het beroep 
is een bestuursbesluit, de overeenkomst is slechts een factor die meeweegt bij de 
vraag of het besluit rechtens juist is.169
In de literatuur wordt in het kader van de positie van derden de vraag opgeworpen 
wat een bevoegdhedenovereenkomst toevoegt aan het besluitvormingsproces.170 
Deze vraag kan ook gesteld worden met betrekking tot bestemmingsplanovereen-
komsten. Een bestemmingsplanovereenkomst kan niet een bepaalde uitkomst 
van de planologische bevoegdheidsuitoefening garanderen. Bij de besluitvorming 
ter uitvoering van het contract doen derden gewoon mee. De belangen van derden 
moeten zowel formeel als materieel worden meegenomen. Dit wijkt niet af van de 
situatie zonder bestemmingsplanovereenkomst. Dit roept de vraag op wat dan de 
toegevoegde waarde is van het contract.
Het rekening houden met de belangen van derden kan ertoe leiden dat een 
besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in een bestemmingsplan-
overeenkomst zijn overeengekomen. Overigens hoeft het niet zo te zijn dat het 
meewegen van belangen van derden bij de daadwerkelijke besluitvorming leidt tot 
een ander besluit dan is overeengekomen. Bij de uitoefening van planologische 
bevoegdheden is er vrijwel altijd beleidsvrijheid.171 Bij de belangenafweging zal 
rekening gehouden moeten worden met de belangen van derden, maar ook met 
de belangen van degene die de planologische wijziging wenst (tevens de contrac-
tant). Het contract speelt via de band van het vertrouwensbeginsel een belang-
rijke rol. Hier komt het kort gezegd uiteindelijk neer op een weging tussen de 
belangen van de contractant bij honorering van het vertrouwen versus de belan-
gen van derden die zich daartegen verzetten. Ook het zorgvuldigheidsbeginsel 
en het motiveringsbeginsel spelen een rol. Dat een contract niet doorslaggevend 
is wil niet zeggen dat een contract zomaar terzijde kan en mag worden gesteld. 
Wanneer er is gecontracteerd zal dit contract ook bij de besluitvorming moeten 
worden betrokken door het bestuur en zal gemotiveerd moeten worden aange-
geven waarom de verwachtingen niet gehonoreerd kunnen worden. Wanneer er 
geen andere belanghebbenden zijn of wanneer deze belanghebbenden geen rol 
van betekenis spelen zal het bestuur niet zomaar een besluit mogen nemen dat 
167 Damen e.a. 2009-I, p. 566-567.
168 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 251.
169 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 251.
170 Jurgens 2003, p. 167.
171 Een uitzondering wordt aangenomen voor de uitwerking van bestemmingsplannen, zowel onder 
de WRO (oud) als Wro (nieuw). Zie Struiksma 2008a, p. 216.
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afwijkt van het overeengekomene.172 Bestemmingsplanovereenkomsten vervullen 
dus wel degelijk een belangrijke rol in de besluitvorming, zij het dat, gezien de 
positie van derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst van een besluitvor-
mingsprocedure niet gegarandeerd kan worden.
Daarnaast heeft het contract een toegevoegde waarde voor de wederpartij van 
de gemeente omdat het een aanknopingspunt geeft tot aansprakelijkstelling. De 
schending van de inspanningsverplichting in een bestemmingsplanovereen-
komst kan een toerekenbare tekortkoming opleveren. Het zich niet inspannen, 
het staken van de inspanning en het maken van fouten in de besluitvormingspro-
cedure door het bestuur kan een schadeplichtigheid met zich brengen tegenover 
de wederpartij bij een bestemmingsplanovereenkomst. Het contract brengt voor 
de wederpartij van de gemeente de zekerheid met zich dat de overheid zich zal 
inspannen of dat bij gebreke daarvan het mogelijk is om de gemeente aansprake-
lijk te stellen.
Los van het voorgaande heeft het contract ook een praktisch toegevoegde 
waarde. Zo kan het contracteren bewerkstelligen dat partijen een goede relatie 
onderhouden en biedt het de mogelijkheid van het afstemmen van wensen (het 
maken van maatwerkafspraken).
Overigens kan bij bestemmingsplanovereenkomsten een (extra) complicatie 
spelen. In een bestemmingsplanovereenkomst neemt de gemeente (althans 
het gemeentebestuur) de (inspannings)verplichting op zich om planologische 
bevoegdheden op een bepaalde wijze uit te oefenen. Contractspartij is de publiek-
rechtelijke rechtspersoon ‘de gemeente’. Intern wordt de beslissing tot het aan-
gaan van het contract genomen door het college van burgemeester en wethouders. 
De vraag rijst of het college ook de gemeenteraad kan binden (ten aanzien van 
bevoegdheden van de gemeenteraad), zonder dat de gemeenteraad heeft inge-
stemd dan wel is geconsulteerd (vgl. art. 169 lid 4 Gemeentewet). Bestuursrechte-
lijk gezien kan een bestuursorgaan alleen zichzelf binden. De gemeenteraad is bij 
de besluitvorming niet gebonden als hij op geen enkele wijze heeft ingestemd.173 
Dat neemt overigens niet weg dat, als gecontracteerd is over bevoegdheden van 
de gemeenteraad zonder zijn instemming, de gemeente wel gebonden is aan het 
contract en bij niet nakoming, aansprakelijk kan worden gesteld op grond van 
wanprestatie. Zie nader over de interne organisatie en de relatie tussen het college 
van burgemeester en wethouders en de gemeenteraad § 15.5.2.
172 Dit volgt uit een analyse van (onder meer) ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. 
C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de Gier (Tracébesluit HSL-Zuid V).
173 E.W.J. de Groot & Van de Veen signaleren dat in bestemmingsplanovereenkomsten de gemeente 
als partij wordt aangemerkt, daar waar dit afhankelijk van de publiekrechtelijke bevoegdheid, de 
gemeenteraad of het college van burgemeester en wethouders zou moeten zijn. Zij zien dit niet 
vaak tot problemen leiden, omdat veelal de gemeenteraad en het college van burgemeester en 
wethouders met de overeenkomst hebben ingestemd. Zie E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, 
p. 652.
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Publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening en aansprakelijkheid
De gemeente kan onder omstandigheden aansprakelijk zijn voor de gevolgen van 
de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening van bestuursorganen die tot deze 
rechtspersoon behoren. In dit verband kan zowel aan nadeelcompensatie als aan 
schadevergoeding wegens onrechtmatige overheidsdaad worden gedacht. Bij de 
bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst 
kunnen deze twee vormen van aansprakelijkheid aan de orde komen. Het kan zijn 
dat de beleidsopvattingen zijn gewijzigd die maken dat anders wordt beslist dan 
aanvankelijk is afgesproken in de overeenkomst. Dit kan alleen worden gerecht-
vaardigd indien de belangen die door de beleidswijziging worden gediend zwaar-
der wegen dan de inbreuk die daarmee op het door de overeenkomst gewekte 
vertrouwen wordt gemaakt. Er is dan op zich sprake van een rechtmatige bevoegd-
heidsuitoefening. Het is mogelijk dat in het besluit waarbij op de contractuele 
afspraak wordt teruggekomen, aan de benadeelde (in dit geval de wederpartij van 
de gemeente bij het contract) een compensatie wordt aangeboden. Er is sprake 
van een onzuiver schadebesluit. Ook is het mogelijk dat het bestuur zich in een 
afzonderlijk besluit uitlaat over nadeelcompensatie. Dan is sprake van een zelf-
standig schadebesluit.174 Door het nemen van een (onzuiver) schadebesluit zou 
een mogelijke schadevergoedingsverplichting wegens het niet-nakomen van de 
overeenkomst kunnen worden ondervangen.175 Aansprakelijkheid voor onrecht-
matige publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening kan zich ook voordoen bij de 
uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst. Het kan zich bijvoorbeeld voor-
doen dat het bestuur in eerste instantie een besluit neemt dat afwijkt van het 
contract en later als gevolg van een uitspraak van de bestuursrechter hierop terug 
moet komen en toch een besluit neemt dat correspondeert met het contract. Het 
is mogelijk om op grond van de onrechtmatige overheidsdaad schade vergoed te 
krijgen.176 Dit kan via de rechter, maar de benadeelde kan zich ook tot het bestuur 
wenden en om een beslissing vragen over de schadevergoeding. Onder omstan-
digheden kan een dergelijke beslissing als een zelfstandig schadebesluit worden 
aangemerkt.177 Daarnaast is het mogelijk dat het bestuur een onzuiver schade-
besluit over aansprakelijkheid voor onrechtmatig handelen neemt.178
§ 15.7.3 Privaatrechtelijke aspecten
Inleiding
Aan de nakoming van bestemmingsplanovereenkomsten zitten privaatrechtelijke 
aspecten. In deze paragraaf wordt stilgestaan bij de mogelijkheden tot het vragen 
van nakoming, ontbinding van de overeenkomst, wijziging van de overeenkomst, 
opschorting van de verplichtingen en schadevergoeding.
174 Schueler 2005a, p. 1-4.
175 Jurgens 2005, p. 116-117. 
176 Huisman 2011, p. 18.
177 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, nr. 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van 
Vlodrop).
178 Schueler 2005a, p. 71-73.
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Onvoorziene omstandigheden ex art. 6:258 BW
Het leerstuk van onvoorziene omstandigheden speelt bij overheidsovereenkom-
sten een rol bij nakomingsvraagstukken, maar kan ook een grond vormen om 
een overeenkomst te ontbinden of te wijzigen. Het is de vraag wat de rol is van art. 
6:258 BW bij bestemmingsplanovereenkomsten.
In het algemeen geldt dat de overheid zich met succes bij de burgerlijke rech-
ter tegen een nakomingsvordering kan verweren op grond van de onvoorziene 
omstandigheden van art. 6:258 BW.179 Wat betekent dit nu voor bestemmings-
planovereenkomsten? Kunnen nakomingsvragen in het kader van bestemmings-
planovereenkomsten überhaupt wel worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter? 
De contractspartij van de overheid die meent op grond van de bestemmingsplan-
overeenkomst aanspraak te hebben op een besluit met een bepaalde inhoud, moet 
tegen een besluit dat niet beantwoordt aan de contractuele afspraak procederen 
bij de bestuursrechter. Uit de rechtsmachtverdeling tussen de burgerlijke rech-
ter en de bestuursrechter volgt dat de burgerlijke rechter op een vordering van 
de wederpartij van de gemeente bij een bestemmingsplanovereenkomst niet de 
daadwerkelijke nakoming van de overeenkomst kan bevelen in die zin dat de bur-
gerlijke rechter niet kan veroordelen tot het nemen van een besluit. Wanneer de 
burger bij de burgerlijke rechter nakoming op de voet van art. 3:296 BW vordert, 
heeft deze vordering geen kans van slagen voor zover deze vordering ziet op het 
nemen van een besluit.180 De burgerlijke rechter zal de eiser niet-ontvankelijk ver-
klaren wanneer de nakomingsvordering betrekking heeft op het vorderen van een 
bepaald planologisch besluit. Doordat de burgerlijke rechter eiser niet-ontvanke-
lijk verklaart in zijn nakomingsvordering zal de gemeente niet toekomen aan een 
onvoorziene-omstandigheden-verweer bij de burgerlijke rechter.
Art. 6:258 lid 1 BW bepaalt dat de rechter op verlangen van een der partijen de 
gevolgen van een overeenkomst kan wijzigen of deze geheel of gedeeltelijk kan 
ontbinden op grond van onvoorziene omstandigheden. Deze bepaling geldt ook 
voor bestemmingsplanovereenkomsten. Kan de burgerlijke rechter, wanneer hij 
heeft vastgesteld dat sprake is van onvoorziene omstandigheden, op verlangen 
van de wederpartij van de gemeente bij een bestemmingsplanovereenkomst de 
overeenkomst ontbinden of wijzigen? Jurisprudentie ter zake is niet voorhan-
den. Ontbinding lijkt niet problematisch. Bij het wijzigen van de overeenkomst 
door de rechter kunnen kanttekeningen worden geplaatst. Een wijziging van de 
verplichting van de gemeente (althans het gemeentebestuur) om planologische 
bevoegdheden op een bepaalde wijze uit te oefenen is niet mogelijk. Ten aanzien 
179 Dit volgt uit HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS en AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van 
der Veen (GCN/Nieuwegein II).
180 Jurgens 2005, p. 118, M.W. Scheltema 2006, p. 135 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 266-267. 
HR 28 februari 1992, AB 1992, 301 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1992, 687 m.nt. M. Scheltema 
(Changoe). Overigens is het vorenstaande niet anders in het specifieke geval waarin het oordeel 
van de bestuursrechter ten aanzien van een besluit voor de burgerlijke rechter niet bindend is. 
Dit was het geval ten aanzien van het CBB voor 1994 omdat dit niet als een onafhankelijke rech-
ter in de zin van art. 6 EVRM werd gezien. Ook in dit geval kan volgens de Hoge Raad een vorde-
ring tot het nemen van een besluit niet worden toegewezen. Zie HR 11 november 2005, NJ 2006, 
256 m.nt. Mok, JB 2006, 2 m.nt. EvdL (Staat/Jaspers).
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van planologische bevoegdheden heeft het gemeentebestuur een grote vrijheid. 
Het is niet aan de rechter om op de stoel van het bestuur te gaan zitten. Derhalve 
is het ook niet aan de rechter om de beslissingsruimte van het bestuur in te vullen 
bij de hantering van een wijzigingsbevoegdheid ex art. 6:258 BW.181
Ontbinding op grond van art. 6:265 BW
Wanneer een van de partijen tekortschiet in de nakoming van een van haar ver-
bintenissen die uit de overeenkomst voortvloeien, kan de wederpartij overwegen 
een einde te maken aan de wederzijdse verhouding door ontbinding van de over-
eenkomst. Art. 6:265 lid 1 BW bepaalt dat iedere tekortkoming van een partij in 
de nakoming van een van haar verbintenissen aan de wederpartij de bevoegdheid 
geeft om de overeenkomst geheel of gedeeltelijk te ontbinden, tenzij de tekortko-
ming, gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis, deze ontbinding met haar 
gevolgen niet rechtvaardigt. Kunnen partijen bij een bestemmingsplanovereen-
komst ontbinding van deze overeenkomst vorderen op grond van art. 6:265 lid 
1 BW? Ik zie niet in waarom dit niet zou kunnen. Wanneer een van de partijen 
zich niet aan haar verplichtingen houdt, hoeft van de wederpartij niet verwacht te 
worden dat de gehoudenheid tot presteren blijft bestaan. Wel kan de aard van de 
overeenkomst in bijzondere gevallen met zich brengen dat ontbinding pas op ter-
mijn mogelijk is. De werking van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
zou met zich kunnen brengen dat de bevoegdheid tot ontbinding wordt beperkt.182
Opschorten op grond van art. 6:262 BW (exceptio non adimpleti contractus)
In art. 6:262 BW is de bevoegdheid van een partij bij een wederkerige overeen-
komst opgenomen om de nakoming van haar verbintenis op te schorten op de 
grond dat de wederpartij haar corresponderende verbintenis niet nakomt. Komt 
een partij haar verbintenis niet na, dan is de wederpartij bevoegd de nakoming 
van haar daartegenover staande verplichtingen op te schorten, aldus art. 6:262 
BW (exceptio non adimpleti contractus). Om een prestatie te kunnen opschor-
ten is vereist dat de wederpartij een opeisbare verbintenis niet nakomt. Vereist 
is (in beginsel) dat de vordering opeisbaar is. De opeisbaarheid brengt met zich 
dat degene die als eerste moet presteren geen opschortingsbevoegdheid toekomt. 
Daarnaast is vereist dat de wederpartij de opeisbare vordering niet nakomt. Wan-
neer de gemeente (althans een van de bestuursorganen binnen de gemeente) 
eerst moet presteren en dit nalaat, kan de wederpartij haar prestatie opschorten. 
Ook wanneer de wederpartij van de gemeente haar contractuele verplichting niet 
nakomt, zal de gemeente zich kunnen beroepen op de exceptio non adimpleti 
contractus.183
181 Kluin 1994, p. 103 en 105 en in navolging van hem Scheltema & Scheltema 2008, p. 285.
182 Scheltema & Scheltema 2008, p. 272 noot 403. Vgl. HR 21 april 1995, NJ 1995, 437 (Kakkenberg/
Kakkenberg).
183 Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 195, Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 243 en Van 
der Veen (losbl.), aant. 300.
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Schadevergoeding
Komt de gemeente een door haar aangegane overeenkomst niet na, dan kan daar-
tegen met de geëigende (contracuele) middelen worden opgekomen. Een van die 
middelen is de vordering tot schadevergoeding. Om de schade te verhalen bij niet 
nakoming van een overeenkomst kan een partij een vordering tot wanprestatie 
instellen. In dit kader is art. 6:74 BW van belang. Dit artikel bepaalt dat de schul-
denaar die tekortschiet in de nakoming van zijn verbintenis verplicht is de daartoe 
ontstane schade te vergoeden, tenzij de tekortkoming hem niet kan worden toe-
gerekend (art. 6:74 lid 1 BW). In lid 2 van art. 6:74 BW wordt nader ingegaan op 
de vraag wanneer een tekortkoming bestaat. Wanneer nakoming blijvend onmo-
gelijk is, vormt de niet-nakoming meteen na opeisbaarheid een tekortkoming. Is 
nakoming nog mogelijk, dan groeit de niet-nakoming eerst uit tot tekortkoming, 
wanneer de schuldenaar in verzuim is gebracht.184
Wanneer is nu sprake van een toerekenbare tekortkoming door de overheid 
bij de uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst? Op dit punt moet 
onderscheiden worden tussen resultaatsverbintenissen en inspanningsverplich-
tingen. Wanneer de gemeente de resultaatsverplichting op zich neemt om een 
bepaalde planologische wijziging mogelijk te maken, dan is sprake van een toere-
kenbare tekortkoming in de nakoming wanneer dit resultaat niet wordt behaald. 
Een resultaatsverplichting komt, gezien het grote risico dat de gemeente daar-
mee neemt, bijna niet voor in bestemmingsplanovereenkomsten. Gebruikelijk 
is dat een bestemmingsplanovereenkomst een inspanningsverplichting bevat. 
De jurisprudentie met betrekking tot inspanningsverplichtingen is schaars.185 
In de jurisprudentie is herhaaldelijk naar voren gekomen dat de schending van 
een inspanningsverplichting een toerekenbare tekortkoming kan opleveren. Het 
staken van de inspanningen en een planwijzigingsprocedure niet doorzetten kan 
een toerekenbare tekortkoming in de nakoming opleveren. Dit blijkt uit een uit-
spraak van het Gerechtshof Arnhem van 27 juni 2006:
‘Aan die aldus opgevatte inspanningsverplichting heeft de gemeente niet voldaan. 
Niet alleen is de planwijziging niet tot stand gekomen (wat op zichzelf geen tekort-
koming oplevert), maar bovendien heeft de gemeente haar aanvankelijk wel ver-
richte inspanningen om tot de planwijziging te geraken na de brief van de provincie 
van 9 juli 1997 gestaakt. Dat was rechtens niet noodzakelijk. De vrije beleidsruimte 
van de gemeente zou een andere keuze toegelaten hebben. Als de gemeente van 
mening was dat de planwijziging zich niet verdroeg met de (nieuwe) planologische 
visie zoals die in het plan ‘Waterfront’ was ontwikkeld, had zij er ook voor kunnen 
kiezen dat plan aan te passen. Dat echter heeft de gemeente niet verkieslijk geacht. 
Ongetwijfeld was die keuze ingegeven door haar zorg voor een goede ruimtelijke 
ordening en, zoals de rechtbank terecht overwoog, zou dat haar keuze hebben ge-
rechtvaardigd als zij bereid geweest zou zijn op te komen voor de daardoor aan 
184 MvA II, PG Boek 6 BW, p. 262. 
185 Het betreft lagere jurisprudentie. Zie Rb. Zwolle 11 februari 2004, LJN AO8924, Rb. Leeuwar-
den 17 maart 2004, LJN AO5930, Rb. Middelburg 18 juni 2008, LJN BD5534, Hof Leeuwarden 
21 december 2005, LJN AU8618 en Hof Arnhem 27 juni 2006, LJN AY5418.
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[de geïntimeerde] toegebrachte schade. Die bereidheid bestond en bestaat echter 
niet en daarmee is de tekortkoming als een toerekenbare te zien.’186
Ook het maken van fouten in een bestemmingsplanprocedure kan ertoe leiden 
dat sprake is van een toerekenbare tekortkoming in de nakoming van een inspan-
ningsverplichting. Dit volgt uit een uitspraak van de rechtbank Zwolle:
‘De Gemeente is niet alleen ingevolge haar openbare taak, maar juist ook op grond 
van haar contractuele verplichtingen jegens de [eiseres] gehouden om de bestem-
mingsplanprocedure efficiënt en zorgvuldig te voeren en de daarvoor geldende wet-
telijke regels in acht te nemen. Zij dient in dat kader te voorkomen dat het beoogde 
bestemmingsplan niet of vertraagd gerealiseerd kan worden als gevolg van door 
haar gemaakte procedurefouten. De overeenkomst bevat geen tijdslimiet. Dat bete-
kent echter, anders dan de Gemeente veronderstelt, nog niet dat de Gemeente niet 
in redelijkheid gehouden is om, voor zover dat in haar vermogen ligt, te bewerkstelli-
gen dat de procedure zo spoedig mogelijk afgerond wordt. Het inspanningskarakter 
van de verplichtingen van de Gemeente brengt in dit kader slechts met zich dat de 
Gemeente niet kan worden aangesproken op vertragingen die door externe factoren 
(het instellen van beroep, beslissingen van andere bestuursorganen) veroorzaakt 
worden. De [eiseres] behoeft er, als contractspartner van de Gemeente, echter in 
redelijkheid geen rekening mee te houden dat het plan als gevolg van een fout van 
de gemeente vertraging oploopt.
(…)
Door in de bestemmingsplanprocedure een fout te maken, heeft de Gemeente niet 
voldaan aan haar inspanningsverplichtingen uit de intentie-overeenkomst en is zij 
tekort geschoten in de nakoming van haar verplichtingen.’187
Ook wanneer de gemeente de verplichting op zich neemt zich te zullen inspannen 
om te bevorderen dat gedeputeerde staten een bepaald bestemmingsplan goed 
zal keuren, kan het niet voldoen aan deze verplichting een toerekenbare tekort-
koming opleveren, zo blijkt uit een uitspraak van de rechtbank Leeuwarden in de 
zaak Beheer BV en de gemeente Ooststellingerwerf:
‘(…) terwijl de zin ‘De gemeente zal zoveel mogelijk bevorderen dat het College van 
Gedeputeerde Staten van de provincie Fryslân bovengenoemd bestemmingsplan 
zal goedkeuren’ in artikel 2.5 van de overeenkomst geen andere conclusie toelaat 
dan dat de gemeente -voor zover dat in haar macht lag- ervoor moest zorgen dat 
het bestemmingsplan ongeschonden de eindstreep zou halen. Dit betekent uiter-
aard niet dat de gemeente heeft gegarandeerd dat dit laatste ook daadwerkelijk het 
geval zou zijn. Het is bij besluiten als de onderhavige immers altijd denkbaar dat de 
Afdeling naar aanleiding van een bij haar ingediend beroep de goedkeuringsbeslis-
sing van GS vernietigt. Dit laat evenwel onverlet dat, als die vernietiging -zoals in 
dit geval- verband houdt met een onzorgvuldige voorbereiding van het besluit tot 
186 Hof Arnhem 27 juni 2006, LJN AY5418.
187 Rb. Zwolle 11 februari 2004, LJN AO8924.
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vaststelling van het bestemmingsplan omdat een bepaald ruimtelijk relevant aspect 
bij die voorbereiding niet onder ogen is gezien, de gemeente in haar inspanningsver-
bintenis toerekenbaar tekort is geschoten indien zij op grond van de realisatieover-
eenkomst dat aspect in haar voorbereiding had moeten betrekken.’188
In hoger beroep bij het hof Leeuwarden blijft dit oordeel van de rechtbank in 
stand.189
Een ander punt van aandacht is de hoogte van de schadevergoeding. Ingeval 
van wanprestatie is de schuldenaar verplicht tot vergoeding van het positieve con-
tractsbelang. De schuldeiser moet door de schadevergoeding in de positie worden 
gebracht alsof het contract behoorlijk was nagekomen.190
§ 15.7.4 Conclusie
Dat een gemeente gebonden is aan door haar gesloten bestemmingsplanovereen-
komsten staat niet ter discussie. Onderscheid moet worden gemaakt tussen de 
verbintenissen uit de overeenkomst (waarvoor de grondslag is te vinden in de over-
eenkomst zelf) en de rol van het contract in de publiekrechtelijke besluitvorming 
(waarbij de overeenkomst via de algemene beginselen van behoorlijk bestuur een rol 
kan spelen). Nakoming van bestemmingsplanovereenkomsten heeft publiekrech-
telijke en privaatrechtelijke aspecten. Nakoming van een bestemmingsplanover-
eenkomst door de gemeente (althans het bevoegde gemeentelijke bestuursorgaan) 
bestaat uit het nemen van een Awb-besluit. De uitoefening van deze bevoegdheid 
is een aangelegenheid die zich in het publiekrecht afspeelt. Uit de jurisprudentie 
kan worden opgemaakt dat zowel de procedurele wettelijke vereisten als de inhou-
delijke toetsing bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening niet door een 
bestemmingsplanovereenkomst opzij gezet kunnen worden. De invloed van een 
bestemmingsplanovereenkomst bij de besluitvorming moet worden gezocht in 
een binding op grond van het vertrouwensbeginsel. Het rekening houden met de 
belangen van derden kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt 
van hetgeen partijen in de overeenkomst zijn overeengekomen. De belangen van 
derden kunnen in de weg staan aan nakoming van het contract. Partijen kunnen 
ontbinding van de overeenkomst vorderen bij de burgerlijke rechter en kunnen 
in geval van niet nakoming door de wederpartij hun verplichtingen opschorten. 
De burgerlijke rechter kan niet, wanneer hij heeft vastgesteld dat sprake is van 
onvoorziene omstandigheden, op verlangen van de wederpartij van de gemeente 
een bestemmingsplanovereenkomst wijzigen. Het wijzigen van de verplichting 
van de gemeente (althans het gemeentebestuur) zou betekenen dat de rechter op 
de stoel van het bestuur gaat zitten. De schadevergoeding als gevolg van het niet 
nakomen door de gemeente van de verplichtingen uit de bestemmingsplanover-
eenkomst kan op verschillende gronden worden gebaseerd.
188 Rb. Leeuwarden 17 maart 2004, LJN AO5930.
189 Hof Leeuwarden 21 december 2005, LJN AU8618.
190 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2009 (6-II), p. 20 en p. 24 e.v.
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§ 15.8 Rechtsbescherming
§ 15.8.1 Inleiding
Met betrekking tot geschillen die zich kunnen voordoen bij bestemmingsplanover-
eenkomsten rijst de vraag welk rechtsbeschermingstraject gevolgd moet worden 
en tot welke rechter partijen zich moeten wenden. Zowel de bestuursrechter als de 
burgerlijke rechter zouden kunnen worden geadieerd. Op grond van de Awb staat 
bezwaar en vervolgens beroep bij de bestuursrechter open tegen alle besluiten van 
een bestuursorgaan, voor zover de wet daarop geen uitzondering maakt (art. 8:1 
lid 1 juncto art. 7:1 lid 1 Awb). De burgerlijke rechter is bevoegd om te oordelen over 
alle geschillen over burgerlijke rechten en schuldvorderingen (art. 112 Gw). De 
bevoegdheid van de burgerlijke rechter is ruim. De burgerlijke rechter is bevoegd 
indien de eiser stelt in een burgerlijk recht te zijn geschonden. Voor de bevoegd-
heid van de burgerlijke rechter is al voldoende, dat de eiser stelt dat jegens hem een 
onrechtmatige daad is gepleegd. De burgerlijke rechter zal eiser niet-ontvankelijk 
verklaren als een met voldoende waarborgen omklede bestuursrechtelijke rechts-
gang openstaat. Hoe is de afgrenzing nu precies tussen de bestuursrechter en 
de burgerlijke rechter bij geschillen omtrent bestemmingsplanovereenkomsten? 
Hierna wordt ingegaan op de rechtsbeschermingspositie van de burger als con-
tractspartij, de rechtsbeschermingspositie van de gemeente, de beoordeling van 
bestemmingsplanovereenkomsten door de rechter en de mogelijkheid van afstand 
van recht.
§ 15.8.2 Rechtsbeschermingspositie van de burger als contractspartij
Algemeen
Bij bestemmingsplanovereenkomsten zijn drie aanknopingspunten te ontwaren 
met betrekking tot eventuele rechtsbescherming voor de burger, namelijk het 
besluit tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst, de overeenkomst 
zelf en de uitvoering van de overeenkomst.
De beslissing tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst is naar 
huidig recht aan te merken als een besluit, en wel een besluit tot het aangaan van 
een privaatrechtelijke rechtshandeling. Op grond van art. 8:3 Awb kan tegen dit 
besluit geen beroep worden ingesteld bij de bestuursrechter.191 De onthouding van 
goedkeuring aan een besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechts-
handeling valt wel onder de competentie van de bestuursrechter. In art. 8:1 lid 3 
sub b Awb is de onthouding van goedkeuring gelijkgesteld met een (appellabel) 
besluit en kan zij daarom aan de bestuursrechter ter toetsing worden voorgelegd. 
De weigering een besluit tot het aangaan van een overeenkomst te nemen is niet 
appellabel bij de bestuursrechter (art. 1:3 lid 2 dan wel art. 6:2 jo 8:3 Awb).
Een bestemmingsplanovereenkomst zelf is niet aan te merken als een Awb-
besluit. In de jurisprudentie van de bestuursrechter worden deze overeenkomsten 
191 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, p. 151 en Van der Veen (losbl.), aant. 10.0.
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aangemerkt als privaatrechtelijke rechtshandelingen.192 Tegen de overeenkomst 
zelf staat daarom geen beroep open bij de bestuursrechter. Het is wel mogelijk om 
gebruik te maken van de civielrechtelijke rechtsbescherming. In een civielrechte-
lijke procedure kan bijvoorbeeld de geldigheid van een bestemmingsplanovereen-
komst ter discussie worden gesteld.193
De uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst bestaat van de zijde 
van de gemeente (althans de bestuursorganen binnen de gemeente) uit het nemen 
van een bepaald Awb-besluit. Hier rijst de vraag waar rechtsbescherming kan 
worden gevraagd. Is dat bij de burgerlijke rechter, de bestuursrechter of bij beide? 
Uitgangspunt in de jurisprudentie van de Hoge Raad is, dat de burgerlijke rechter, 
onder handhaving van zijn bevoegdheid, eisers niet-ontvankelijk verklaart indien 
er een andere met voldoende rechtswaarborgen omringde rechtsgang openstaat.194 
Op het moment dat en in zoverre een andere rechter een adequate rechtsbescher-
ming biedt dan treedt de burgerlijke rechter terug. Dit heeft tot gevolg dat wanneer 
er een leemte in de rechtsbescherming van de bestuursrechter is de burgerlijke 
rechter aanvullend optreedt.
Wanneer aan de overeenkomst uitvoering wordt gegeven in de vorm van een 
appellabel besluit is rechtsbescherming bij de bestuursrechter voor een belang-
hebbende mogelijk.195 Deze regel met betrekking tot de rechtsmachtverdeling 
brengt met zich dat de contractspartij van de overheid die meent dat hij op grond 
van de overeenkomst aanspraak heeft op een besluit met een bepaalde inhoud, 
tegen een besluit dat in zijn ogen niet beantwoordt aan de afspraken moet proce-
deren bij de bestuursrechter wanneer dit besluit appellabel is bij deze rechter.196 
De burgerlijke rechter zal eisers niet-ontvankelijk moeten verklaren indien een 
met voldoende waarborgen omklede bestuursrechtelijke rechtsgang open-
staat. Het is dan aan de bestuursrechter om te oordelen over de nakoming van 
bestemmingsplanovereenkomsten.
Daarnaast kan zich de situatie voordoen dat er wel een bestemmingsplan-
overeenkomst is gesloten, maar de bevoegdheidsuitoefening zelf nog niet heeft 
plaatsgevonden. Hoe zit het nu met de toegang tot de burgerlijke rechter als er wel 
een overeenkomst is, maar nog geen appellabel besluit? Eisers kunnen dan niet 
bij de bestuursrechter terecht. Ligt het in dit geval niet voor de hand dat zij bij de 
burgerlijke rechter terecht kunnen? De burgerlijke rechter zal naar mijn mening 
eisers niet-ontvankelijk dienen te verklaren. Het essentiële relevante criterium is 
192 ARRvS 3 januari 1979, AB 1980, 614, tB/S V, p. 420, BR 1979, p. 433, ABRvS 28 mei 2001, AB 2002, 
116, ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit), ABRvS 20 
mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 243 en ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 (2011), 26 m.nt. 
A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A. Anders: ABRvS 14 december 2000, JB 2001, 31. 
193 Zie bijvoorbeeld HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588, Gst. 7079 (1998), 3 
m.nt. HH, JB 1998, 122 m.nt. HJS (Alkemade/Hornkamp). Zie ook ABRvS 24 november 2010, 
Gst. 7350 (2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A.
194 HR 28 februari 1992, AB 1992, 301 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1992, 687 m.nt. M. Scheltema 
(Changoe).
195 Jurgens 2003, p. 170, De Graaf 2004, p. 70-73, Jurgens 2005, p. 118, Scheltema & Scheltema 
2008, p. 205-206 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 247.
196 HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. 
P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer). Zie ook Jurgens 2005, p. 118.
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of er (uiteindelijk) beroep openstaat op een bestuursrechter. Uiteindelijk staat er 
in dit geval wel een bestuursrechtelijke rechtsgang open, namelijk als het (appel-
labele) besluit is genomen. Is er nog geen planologisch besluit genomen en heeft 
de procedure tot het nemen van een dergelijk besluit nog geheel geen aanvang 
genomen, dan ligt het op de weg van de wederpartij van de gemeente om een 
dergelijk besluit uit te lokken door het doen van een aanvraag. Naar aanleiding van 
een positief of negatief antwoord op de aanvraag zal de wederpartij in de bestuurs-
rechtelijke procedure nakoming af moeten dwingen.
Wanneer de bestuursrechter een besluit ter uitvoering van een bestemmings-
planovereenkomst heeft getoetst, dan is zijn oordeel over de rechtmatigheid van 
het besluit bindend voor de burgerlijke rechter. Maar wat nu als beroep heeft open-
gestaan tegen een uitvoeringsbesluit bij de bestuursrechter en deze mogelijkheid 
niet is benut? Heeft tegen een besluit een bestuursrechtelijke rechtsgang openge-
staan en is daarvan niet binnen de bezwaar- of beroepstermijn gebruik gemaakt, 
dan moet de burgerlijke rechter ervan uitgaan dat dit besluit zowel wat zijn wijze 
van totstandkoming als zijn inhoud in overeenstemming is met de desbetreffende 
wettelijke voorschriften en algemene rechtsbeginselen.197 In dit kader spreekt 
men van ‘formele rechtskracht’. Uit het voorgaande kan geconcludeerd worden 
dat wanneer verzuimd is tegen een besluit ter uitvoering van een bestemmings-
planovereenkomst beroep op de bestuursrechter in te stellen terwijl dit mogelijk 
was geweest, dit besluit formele rechtskracht verkrijgt. Dit wordt bevestigd door 
het arrest ETAM/Zoetermeer.198
Schadevergoeding
Het kan zijn dat bij de gemeente (althans het gemeentebestuur) de beleidsop-
vattingen zijn gewijzigd die maken dat anders wordt beslist dan aanvankelijk 
is afgesproken in een bestemmingsplanovereenkomst. Dit kan alleen worden 
gerechtvaardigd indien de belangen die door de beleidswijziging worden gediend 
zwaarder wegen dan de inbreuk die daarmee op het door de overeenkomst 
gewekte vertrouwen wordt gemaakt. Het is mogelijk dat in het besluit waarbij 
op de contractuele afspraak wordt teruggekomen, aan de benadeelde (in dit geval 
de wederpartij van de gemeente bij het contract) een compensatie wordt aange-
boden. Er is sprake van een onzuiver schadebesluit. Ook is het mogelijk dat het 
bestuursorgaan zich in een afzonderlijk besluit uitlaat over nadeelcompensatie. 
Dan is sprake van een zelfstandig schadebesluit.199 Tegen deze besluiten staat 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.200
Is door de bestuursrechter vastgesteld dat een bepaald (planologisch) besluit 
onjuist is, dan kan tevens een geschil ontstaan over de vraag of de gemeente aan-
sprakelijk is voor de schade die de burger als gevolg van de onjuiste beslissing 
197 HR 16 mei 1986, AB 1986, 573 m.nt. F.H. van den Burg, NJ 1986, 723 m.nt. M. Scheltema en AB 
Klassiek 2009, nr. 11 m.nt. J.E.M. Polak (Heesch/Van de Akker) en HR 2 juni 1995, AB 1995, 542 
m.nt. ThGD (Aharchi/BV Tabak).
198 HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 m.nt. 
P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer).
199 Schueler 2005a, p. 1-4.
200 Schueler 2005a, p. 89 e.v.
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heeft geleden. Bij welke rechter kan de getroffene voor de vergoeding van deze 
schade terecht? Op grond van art. 8:73 Awb kan de bestuursrechter, indien het 
beroep gegrond is verklaard, op verzoek van een partij de door haar aangewezen 
rechtspersoon veroordelen tot vergoeding van de schade die deze partij lijdt. De 
burger zou er ook voor kunnen kiezen om een zelfstandig schadebesluit uit te 
lokken en wanneer hij het daar niet mee eens is daar in rechte tegen op te komen 
in een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure.201 De bestuursrechte-
lijke weg is niet exclusief. De belanghebbende kan ook voor een schadevergoe-
dingsprocedure bij de burgerlijke rechter kiezen. Bij de burgerlijke rechter kan 
tevens aan de orde worden gesteld of het niet nakomen van de verplichtingen uit 
een bestemmingsplanovereenkomst moet leiden tot een plicht tot schadevergoe-
ding door de gemeente.202
In hoeverre overlappen de civiele en bestuursrechtelijke schadevergoedings-
procedures? En wat zijn daarvan de consequenties? Stel dat het volgen van de 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming leidt tot vernietiging van een besluit. Het 
is dan mogelijk om via bestuursrechtelijke wegen schadevergoeding te verkrijgen. 
Dit sluit echter niet uit dat er nog steeds sprake is van (deels) niet nakomen van de 
overeenkomst en dat deze schade is te verhalen via de civiele rechter. Het is ook 
niet uitgesloten dat los hiervan vanuit een oogpunt van materieel schadevergoe-
dingsrecht meer te halen is bij de burgerlijke rechter. Is dit extra deel dan nog eens 
te verhalen bij de burgerlijke rechter? Het lijkt erop dat als de wederpartij van de 
gemeente eerst bestuursrechtelijk schade verzoekt, het dan nog nodig kan zijn om 
privaatrechtelijk een deel van de schade verhalen. Is het dan niet handiger voor de 
wederpartij van de gemeente om de schade in één keer volledig te verhalen bij de 
burgerlijke rechter?
Met betrekking tot de competentieverdeling op het vlak van de schadevergoe-
ding staan veranderingen op stapel. Het nu aanhangige wetsvoorstel nadeelcom-
pensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten voorziet in wijzigingen 
op dit punt.203 Met name op het terrein van de schadevergoeding bij onrechtma-
tige besluiten doen zich veranderingen voor als het voorstel wordt aangenomen. 
Voorgesteld wordt om de burgerlijke rechter te laten oordelen over alle schadever-
zoeken op het terrein van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 
(dus ook op het terrein van de ruimtelijke ordening). Een uitzondering geldt voor 
kleinere schadezaken (tot 25.000 euro), deze kunnen ook aan de bestuursrechter 
worden voorgelegd.204
201 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, nr. 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van 
Vlodrop).
202 Zie HR 8 juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen, TBR 2011, 202 
m.nt. P.J. Huisman (ETAM/Zoetermeer). Zie voorts Rb. Zwolle 11 februari 2004, LJN AO8924, 
Rb. Leeuwarden 17 maart 2004, LJN AO5930, Rb. Middelburg 18 juni 2008, LJN BD5534, Hof 
Leeuwarden 21 december 2005, LJN AU8618 en Hof Arnhem 27 juni 2006, LJN AY5418.
203 Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nrs. 2-3. 
204 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 38 e.v.
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§ 15.8.3 Rechtsbeschermingspositie van de gemeente
Hiervoor is de nadruk gelegd op de rechtsbeschermingsmogelijkheden van de 
wederpartij van de gemeente bij een bestemmingsplanovereenkomst. Het kan 
ook zijn dat in de ogen van de gemeente sprake is van niet behoorlijke nakoming 
van de overeenkomst door haar wederpartij. Voor de overheid wiens bevoegdheid 
voorwerp is van de bestemmingsplanovereenkomst staat geen beroep open op 
de bestuursrechter.205 De gemeente zal zich tot de burgerlijke rechter dienen te 
wenden in geschillen met betrekking tot bestemmingsplanovereenkomsten.
De gemeente, dan wel het gemeentebestuur, heeft hiernaast een aantal andere 
reactiemogelijkheden op het niet overeenkomstig het contract handelen van de 
wederpartij206: soms kent de overeenkomst zelf sancties (bijvoorbeeld een boe-
tebeding), het gemeentebestuur zou een ingevolge de bestemmingsplanovereen-
komst genomen begunstigende beslissing in ongunstige zin kunnen wijzigen of 
intrekken, het gemeentebestuur zou een in een bestemmingsplanovereenkomst 
in het vooruitzicht gesteld begunstigende beslissing achterwege kunnen laten of 
minder gunstig laten zijn en wanneer deze mogelijkheden in een bepaald geval 
niet ter beschikking staan van het bestuur of zij deze minder passend acht dan 
staat voor de gemeente ook een actie uit wanprestatie bij de burgerlijke rechter 
open.207 Overigens staat voor belanghebbenden op hun beurt tegen de hiervoor 
genoemde ‘sanctiebesluiten’ bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.208 
De in een bestemmingsplanovereenkomst opgenomen verplichtingen kunnen 
ook worden vertaald in bestuursrechtelijke besluiten. Door het vertalen van de 
verplichtingen voor de burger in een bestemmingsplanovereenkomst in de voor-
schriften van bijvoorbeeld een vrijstelling of een ontheffing kan de niet-nakoming 
door de wederpartij van de overheid van haar verplichtingen via het bestuursrecht 
worden gehandhaafd.209 Tegen de bestuursrechtelijke handhaving staat bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming open.
§ 15.8.4 Bestemmingsplanovereenkomsten en de beoordeling daarvan door de rechter
Bestemmingsplanovereenkomsten kunnen zowel in een procedure bij de 
bestuursrechter als bij de burgerlijke rechter aan de orde komen. Een integrale 
geschillenbeslechting op het terrein van bestemmingsplanovereenkomsten ont-
205 Zijlstra 1994, p. 50, Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, p. 76 en Pront-van Bommel 
2002, p. 70. Zie ook Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 248.
206 Dit neemt niet weg dat afhankelijk van de omstandigheden van het geval dan nog wel nodig of 
verstandig kan zijn voor de gemeente om eerst civielrechtelijke mogelijkheden te benutten of 
een civielrechtelijke procedure te starten. Zie Huisman 2011, p. 19.
207 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 248. Zie ook Pront-van Bommel, Stout & Van der 
Vlies 1998, p. 76, Pront-van Bommel 2002, p. 70 en Van der Jagt 2006, p. 213 e.v. Zie tevens Aan-
wijzing 17 van de Aanwijzingen voor convenanten. Zie ook HR 13 april 2001, AB 2002, 315 m.nt. 
FvO (Polyproject/Warmond I) en HR 12 december 2003, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/
Warmond II).
208 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 248. Vgl. Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 
1998, p. 75-76.
209 Vgl. Van der Jagt 2006, p. 239.
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breekt. Hoe worden bestemmingsplanovereenkomsten nu door deze rechters in 
hun beoordeling betrokken? En, zijn er verschillen op dit vlak?
De bestuursrechter kan niet rechtstreeks worden benaderd om naleving van 
een contract te vorderen. Bij de bestuursrechter staat de toetsing aan besluiten 
centraal. Het contract kan wel worden betrokken in geschillen met betrekking tot 
planologische besluiten ter uitvoering van de overeenkomst. Uit de bestuursrech-
telijke jurisprudentie volgt dat de bestuursrechter bereid is met de inhoud van de 
overeenkomst rekening te houden en hieraan betekenis toe te kennen.210 In het 
kader van de toetsing van de rechtmatigheid van een planologisch besluit kan een 
bestemmingsplanovereenkomst direct aan de orde komen bij een behandeling van 
het vertrouwensbeginsel. In beginsel moeten gerechtvaardigde verwachtingen 
gehonoreerd worden, tenzij er factoren zijn die zich tegen honorering verzetten 
(bijvoorbeeld de positie van derde-belanghebbenden). De bestuursrechter neemt 
de overeenkomst mee in zijn beoordeling via de band van het vertrouwensbegin-
sel. De bestuursrechter beoordeelt dus niet de overeenkomst zelf. Bovendien zijn 
de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter niet specifiek toegesneden op 
de toetsing van bestemmingsplanovereenkomsten zelf.
Partijen kunnen ook bij de burgerlijke rechter terecht. Zo kan bij de burgerlijke 
rechter de geldigheid van de overeenkomst aan de orde worden gesteld en kan de 
gemeente nakoming van de verplichtingen van het contract vorderen. Een bestem-
mingsplanovereenkomst wordt getoetst als een privaatrechtelijke rechtshande-
ling. De burgerlijke rechter beoordeelt bestemmingsplanovereenkomsten aan de 
hand van het civiele recht en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Bij 
de toetsing aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur door de burgerlijke 
rechter kan een onderscheid gemaakt worden tussen een toetsing aan materiële 
en formele beginselen. In het kader van bestemmingsplanovereenkomsten heeft 
de Hoge Raad geoordeeld dat de schending van het materiële beginsel van verbod 
van détournement de pouvoir leidt tot de nietigheid van de overeenkomst.211 Het is 
echter de vraag of een schending van formele beginselen van behoorlijk bestuur 
bij (het sluiten van) bestemmingsplanovereenkomsten (altijd) tot sanctionering 
door de burgerlijke rechter leidt. Een schending van formele beginselen bij het 
verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen door de overheid wordt niet 
altijd door de burgerlijke rechter gesanctioneerd.212 Jurisprudentie die specifiek 
betrekking heeft op bestemmingsplanovereenkomsten ontbreekt.
De rechtsbescherming bij bestemmingsplanovereenkomsten is versnipperd. 
Geschillen met betrekking tot bestemmingsplanovereenkomsten zijn verdeeld 
over zowel de burgerlijke rechter als de bestuursrechter. Deze rechters gaan uit 
van een ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren een andere toetsing. Ook 
kunnen de verschillende rechters tot een andere invulling komen met betrekking 
210 Hennekens 1995, p. 194 en noten 27 en 28. Zie AGRvS 28 augustus 1989, AB 1990, 24 m.nt. AWK 
(Zevenaar) en ABRvS 25 april 1994, AB 1994, 579 (Pieper en Ermelo /Gelderland). Vgl. ABRvS 
8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de Gier 
(Tracébesluit HSL-Zuid V).
211 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588 m.nt. ARB (Alkemade/Hornkamp).
212 HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/Gasfabriek).
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tot bepaalde begrippen. In dit verband kan worden gewezen op de opvattingen 
van de burgerlijke wanneer nu iets een planologisch belang is en wanneer niet. 
De opvatting van deze rechter is beperkter dan van de bestuursrechter.213 Is het 
niet wenselijker dat deze geschillen aan een rechter kunnen worden voorgelegd? 
Een aantal mogelijke voordelen hiervan zijn: integrale geschilbeslechting wordt 
mogelijk, ontwikkeling van het instrument ligt in één hand (het nemen van ad 
hoc beslissingen door verschillende rechters wordt daardoor verleden tijd) en er is 
geen risico van met elkaar strijdige jurisprudentie.
§ 15.8.5 Afstand van recht
De vraag rijst of een clausule waarin afstand van recht wordt gedaan in een 
bestemmingsplanovereenkomst de bestuursrechter onbevoegd of de wederpar-
tij van de overheid niet-ontvankelijk in zijn (eventuele) beroep kan maken. De 
bestuursrechter stelt zich op het standpunt dat afstand van bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming niet mogelijk is. De redenering die in (het merendeel van) de 
jurisprudentie wordt gevolgd is dat het recht van bezwaar en beroep een recht van 
openbare orde is waarvan geen afstand kan worden gedaan.214 Op grond van een 
afstandsclausule in een overeenkomst kan niet worden gesteld dat een appellant 
in een ingesteld bezwaar of beroep niet-ontvankelijk dient te worden verklaard.215 
Deze lijn van redeneren kan, naar mijn mening, worden doorgetrokken naar 
bestemmingsplanovereenkomsten.
§ 15.8.6 Conclusie
De rechtsbescherming bij bestemmingsplanovereenkomsten is versnipperd. Inte-
grale geschilbeslechting ontbreekt. Voor de rechtsbeschermingsmogelijkheden 
van de wederpartij van de gemeente bij een bestemmingsplanovereenkomst zijn 
verschillende aanknopingspunten te ontwaren. Tegen een bestemmingsplanover-
eenkomst zelf staat alleen beroep open bij de burgerlijke rechter. De uitvoering 
van een bestemmingsplanovereenkomst, bestaande uit een appellabel besluit, 
kan alleen via het bestuursrechtelijke rechtsbeschermingstraject worden aange-
vochten. Schadevergoedingsvraagstukken kunnen zowel aan de burgerlijke rech-
ter als aan de bestuursrechter worden voorgelegd. De gemeente kan zich alleen tot 
de civiele rechter richten om de verplichtingen die de wederpartij bij contract op 
zich heeft genomen af te dwingen.
213 Drupsteen in zijn noot bij HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588, Dieperink in 
haar noot bij Rb. Roermond 5 augustus 2010, TBR 2010, 13 en Duijkersloot e.a. 2010, p. 99-101.
214 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160, De Graaf 2005b, p. 6 en Schreuder-Vlasblom 
2011, p. 334-335.
215 Zie CRvB 17 mei 1984, AB 1985, 374 m.nt. JM, Ambtenarengerecht Amsterdam 8 april 1986, TAR 
1986, 193, ARRvS 27 februari 1990, AB 1990, 597 m.nt. PvB (Visser/Tubbergen), ARRvS 9 juni 
1993, AB 1993, 409 m.nt. RF en Rb. Breda (bestuursrechter) 17 januari 1995, TAR 1995, 82. De 
burgerlijke rechter sluit zich aan bij de jurisprudentie van deze bestuursrechters: zie Rb. Utrecht 
(civiel kamer) 3 december 2003, NJF 2004, 173. Anders echter Pres. Rb. Breda 20 april 1993, KG 
1993, 203. Deze laatste uitspraak is een uitspraak van de burgerlijke rechter in kort geding.
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Bestemmingsplanovereenkomsten worden door de bestuursrechter en de 
civiele rechter verschillend in hun beoordeling betrokken. Deze rechters gaan uit 
van een ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren (mogelijk) een andere 
toetsing. Bij de bestuursrechter staat de toetsing aan besluiten centraal. In het 
kader van de toetsing van de rechtmatigheid van een planologisch besluit kan een 
bestemmingsplanovereenkomst direct aan de orde komen bij een behandeling 
van het vertrouwensbeginsel. De bestuursrechter neemt de overeenkomst mee in 
zijn beoordeling via de band van het vertrouwensbeginsel. De burgerlijke rechter 
beoordeelt bestemmingsplanovereenkomsten aan de hand van het civiele recht 
en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Bij de toetsing aan algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur door de burgerlijke rechter kan een onderscheid 
gemaakt worden tussen een toetsing aan materiële en formele beginselen. Het is 
echter de vraag of een schending van formele beginselen van behoorlijk bestuur 
bij (het sluiten van) bestemmingsplanovereenkomsten (altijd) tot sanctionering 
door de burgerlijke rechter leidt.
§ 15.9 Derden
§ 15.9.1 Inleiding
In het ruimtelijke ordeningsrecht spelen de belangen van derden een belangrijke 
rol bij de besluitvorming. Derden kunnen, indien aan de vereisten van art. 1:2 Awb 
is voldaan, aangemerkt worden als een belanghebbende. Derden die als belang-
hebbende in de zin van dit artikel kunnen worden aangemerkt, nemen zowel in 
de besluitvormings- als in de rechtsbeschermingsfase een bijzondere, met waar-
borgen omgeven positie in. De belangen van derden moeten, voor zover zij vallen 
binnen de reikwijdte van art. 3:4 lid 1 Awb, worden meegenomen in de belangen-
afweging bij het nemen van een besluit. Het civiele recht gaat met betrekking 
tot derden van een ander uitgangspunt uit. Een overeenkomst werkt ten aanzien 
van partijen. Derden staan hier in principe buiten. Met betrekking tot bestem-
mingsplanovereenkomsten, waarin de gemeente zich (althans de bestuursorga-
nen binnen de gemeente) verplicht om zich in te spannen om publiekrechtelijke 
bevoegdheden op een bepaalde wijze uit te oefenen, rijst de vraag hoe de positie 
van derde-belanghebbenden is gewaarborgd.216 In deze paragraaf wordt ingegaan 
op de positie van derden bij een bestemmingsplanovereenkomst. Daarbij wordt de 
formele positie, de materiële positie217 en de rechtsbeschermingpositie van derden 
behandeld. Vervolgens komen de mogelijkheden voor derden om schadevergoe-
ding als gevolg van een bestemmingsplanovereenkomst te vorderen aan de orde. 
Ook wordt ingegaan op de vraag of een bestemmingsplanovereenkomst een aan-
tasting betekent of kan betekenen van de positie van derden.
216 Bregman & De Win 2005, p. 94.
217 Het onderscheid tussen de formele en materiële positie van derden komt op verschillende plaat-
sen in de literatuur terug. Zie bijvoorbeeld Zijlstra 1993, p. 143 e.v. en Bregman & De Win 2005, 
p. 97.
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§ 15.9.2 Formele positie
Wanneer een gemeente een bestemmingsplanovereenkomst sluit, doet de vraag 
zich voor hoe dit zich verhoudt tot de wettelijk gegarandeerde inbreng van derde-
belanghebbenden. In het kader van de formele positie van derden wordt nader 
ingegaan op het recht op inspraak van derden, de plicht tot belangenafweging van 
het bestuur en openbaarmaking van de overeenkomst.
Hebben derden recht op inspraak bij de totstandkoming van een bestemmings-
planovereenkomst? Ter beantwoording van deze vraag dienen twee aanknopings-
punten nader onderzocht te worden. In de eerste plaats is de beslissing tot het 
aangaan van een bestemmingsplan een mogelijk aanknopingspunt voor inspraak 
van derden. De beslissing tot het aangaan van een bestemmingsplanovereen-
komst is een besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb. Op dit besluit is de Awb recht-
streeks van toepassing. Voor zover dit besluit is aan te merken als een beschikking 
dan zijn daarop de bepalingen van titel 4.1 Awb van toepassing. Met betrekking 
tot inspraak en overleg voor (derde-)belanghebbenden zouden de hoorplicht 
bij beschikkingen (in het bijzonder art. 4:8 Awb) en de (facultatieve) uniforme 
openbare voorbereidingsprocedure (afd. 3.4 Awb) een rol kunnen spelen. Over de 
concrete toepassing van de bepalingen van de Awb op besluiten tot het aangaan 
van een overeenkomst is niets bekend. Op dit punt kan men zich afvragen hoe 
de praktische uitwerking eruit ziet. Wie is bijvoorbeeld belanghebbende bij een 
besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling? In de litera-
tuur is op de toepasselijkheid van deze bepalingen kritiek geuit. Toepassing van de 
formele vereisten staat erg ver af van het positieve, vormvrije contractenrecht uit 
het BW.218 In de tweede plaats zou een aanknopingspunt voor inspraak van derden 
gevonden kunnen worden bij de totstandkoming van de overeenkomst zelf. Via 
de schakelbepalingen van art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb zijn publiekrechte-
lijke regels van toepassing. Art. 3:1 lid 2 Awb bepaalt dat op andere handelingen 
van bestuursorganen dan besluiten de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 van de Awb 
van overeenkomstige toepassing zijn, voor zover de aard van de handelingen zich 
daartegen niet verzet. Op grond van art. 3:2 Awb wordt in de rechtspraak onder 
omstandigheden een hoorplicht aangenomen. Een absoluut recht op inspraak 
kan echter niet uit dit artikel worden afgeleid. Hiermee is ook de inspraak voor 
derden niet automatisch gegarandeerd.219 Daarnaast kan worden gewezen op de 
overeenkomstige van toepassing verklaring via art. 3:1 lid 2 Awb van de uniforme 
openbare voorbereidingsprocedure van afd. 3.4 Awb. Deze afdeling bevat facul-
tatief recht. De toepasselijkheid van afd. 3.4 Awb is afhankelijk van een besluit 
van het betrokken bestuursorgaan (art. 3:10 lid 1 Awb). Er bestaat daardoor geen 
rechtsplicht voor bestuursorganen om de in deze afdeling geregelde procedure 
te volgen en derden bij de het sluiten van een overeenkomst te betrekken. Uit 
het voorgaande volgt dat inspraak voor derden geen dwingend vereiste is bij de 
totstandkoming van bestemmingsplanovereenkomsten.
218 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103. Zie tevens, instemmend, Huisman & Jak 2008, p. 161.
219 Van der Jagt 2006, p. 186.
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Verandert de gemeentelijke inspraakverordening iets aan dit uitgangspunt? 
Op grond van art. 150 lid 1 Gemeentewet is de gemeenteraad verplicht een veror-
dening vast te stellen, waarin regels worden gesteld met betrekking tot de wijze 
waarop ingezetenen en belanghebbenden bij de voorbereiding van gemeentelijk 
beleid worden betrokken. De inspraakverordening kan een breed terrein bestrij-
ken. Onder de voorbereiding van gemeentelijk beleid valt meer dan alleen het 
nemen van besluiten.220 Hieronder zou men ook de bestemmingsplanovereen-
komst kunnen scharen. De inspraak wordt verleend door toepassing van afd. 3.4 
Awb, voor zover in de inspraakverordening niet anders is bepaald (art. 150 lid 2 
Gemeentewet). Als algemene regel geldt dat inspraak wordt verleend met toepas-
sing van afd. 3.4 Awb. De inspraakverordening kan bepalen dat dit niet het geval 
is en dat een ander regime geldt. Artikel 150 Gemeentewet houdt geen rechtsplicht 
in tot het creëren van een recht op inspraak, maar schrijft slechts voor dat als zo’n 
recht wordt geschapen, de wijze van uitoefening ervan wordt geregeld.221
Een andere vraag is of derden bij de uitvoering van een bestemmingsplanover-
eenkomst een recht op inspraak hebben. De uitvoering van een bestemmings-
planovereenkomst bestaat uit het nemen van een besluit. Bij het nemen van deze 
besluiten gelden procedurevoorschriften. Uit de jurisprudentie volgt dat de wet-
telijk voorgeschreven procedures ter voorbereiding van een besluit niet terzijde 
kunnen worden geschoven door een overeenkomst.222 Inspraakmogelijkheden 
van derden kunnen niet door een bestemmingsplanovereenkomst opzij worden 
gezet.
Een bestuursorgaan moet de rechtstreeks bij een besluit betrokken belangen 
afwegen, voor zover niet uit een wettelijk voorschrift of uit de aard van de uit te 
oefenen bevoegdheid een beperking voortvloeit (art. 3:4 lid 1 Awb). De belangen 
van derden moeten, voor zover zij onder de reikwijdte van art. 3:4 lid 1 Awb vallen, 
daadwerkelijk worden afgewogen. Geldt bij de totstandkoming en de uitvoering 
van een bestemmingsplanovereenkomst een dergelijke verplichting?
In de totstandkomingsfase van de overeenkomst kan wederom een aankno-
pingspunt worden gevonden in het besluit tot het aangaan van de overeenkomst 
en het tot stand komen van de overeenkomst zelf. Op besluiten tot het aangaan van 
een bestemmingsplanovereenkomst is art. 3:4 lid 1 Awb rechtstreeks van toepas-
sing. Dit betekent dat het bestuursorgaan de rechtstreeks bij dit besluit betrokken 
belangen afweegt. Zijn de belangen van derden bij de overeenkomst aan te merken 
220 Dölle & Elzinga 2004, p. 194.
221 C.A.J.M. Kortmann (losbl.), Commentaar Gemeentewet, art. 150, aant. 1. Vgl. in dit verband art. 
6.23 Wro waarin is bepaald dat de gemeenteraad met betrekking tot de grondexploitatie een ver-
ordening kan vaststellen, welke bepalingen kan bevatten met betrekking tot de procedure voor 
het totstandkomen van een overeenkomst over grondexploitatie.
222 KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn) en ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 
7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen). Vgl. AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD 
(Hydro Agri II). Zie tevens Vz. AGRvS 26 september 1991, AB 1992, 283 (Kemira Pernis) en Rb. 
Den Haag 10 april 1997, Gst. 7110 (1999), 9 m.nt. JT (Pijnacker). Zie onder meer Jurgens 2003, 
p. 166, C.N.J. Kortmann 2003, p. 98, De Graaf 2005a, p. 50, M.W. Scheltema 2005, p. 120 en Van 
Ommeren (losbl. a), § 5.3.
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als belangen die rechtstreeks zijn betrokken bij het besluit ter voorbereiding van 
een privaatrechtelijke rechtshandeling? Dit valt naar mijn mening te betwijfelen. 
Voor zover deze belangen als zodanig zijn aan te merken rijst de vraag wat de 
consequenties zijn van het niet naleven van deze verplichting door het bestuur. 
Een antwoord op deze vragen ontbreekt naar huidig recht. Los van het besluit tot 
het aangaan van de overeenkomst is de toepasselijkheid van art. 3:4 lid 1 Awb op de 
totstandkoming van de overeenkomst mogelijk via de schakelbepaling in art. 3:1 
lid 2 Awb. Op andere handelingen van bestuursorganen dan besluiten is art. 3:4 
lid 1 Awb van overeenkomstige toepassing, voor zover de aard van de handelingen 
zich daartegen niet verzet (art. 3:1 lid 2 jo. 3:4 lid 1 Awb). Het is echter de vraag 
hoe deze bepaling uitwerkt voor derden bij bestemmingsplanovereenkomsten. 
Overeenkomstige toepassing van deze bepaling zou betekenen dat het bestuur de 
rechtstreeks bij de overeenkomst betrokken belangen afweegt. Vallen de belangen 
van derden onder de rechtstreeks223 bij een bestemmingsplanovereenkomst betrok-
ken belangen? De belangen van derden kunnen rechtstreeks betrokken zijn bij een 
besluit ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst. Betekent dit dan 
ook dat deze belangen daarmee rechtstreeks bij een overeenkomst met betrekking 
tot deze bevoegdheid zijn betrokken? Hierover kan getwijfeld worden. Het is ook 
mogelijk om een soepelere benadering voor te staan. Gesteld zou kunnen worden 
dat de toepasselijkheid van art. 3:4 lid 1 Awb (via de schakelbepaling in art. 3:1 lid 
2 Awb) impliceert dat ook de overheid bij het verrichten van privaatrechtelijke 
rechtshandelingen de relevante belangen van derden moet betrekken.224 De vraag 
in dit verband is welke belangen van derden relevant zijn (wat is de precieze reik-
wijdte van deze verplichting bij contracten?).
Bij de uitvoering van bestemmingsplanovereenkomst geldt de plicht tot 
daadwerkelijke belangenafweging onverkort. Uit de jurisprudentie kan worden 
opgemaakt dat de procedurele wettelijke vereisten bij de bevoegdheidsuitoefening 
niet opzij kunnen worden gezet door een overeenkomst.225 Ook de plicht tot het 
daadwerkelijk afwegen van de belangen bij de besluitvorming kan niet door een 
bestemmingsplanovereenkomst ter zijde worden gesteld. Een bestuursorgaan 
mag bij de belangenafweging bij het nemen van een besluit de belangen van 
derden (voor zover zij vallen binnen de omschrijving van art. 3:4 lid 1 Awb) niet 
buiten beschouwing laten.
Een algemene wettelijke bepaling waarin is voorgeschreven dat bestemmingsplan-
overeenkomsten moeten worden openbaargemaakt ontbreekt. Op besluiten tot 
het aangaan van deze overeenkomsten zijn de bepalingen van hoofdstuk 3 van de 
Awb rechtstreeks van toepassing. Dit betekent dat deze besluiten conform afd. 3.6 
Awb bekend moeten worden gemaakt. Het is naar huidig recht onduidelijk aan 
223 In de memorie van toelichting wordt summier toegelicht wat onder ‘rechtstreeks’ in de zin van 
art. 3:4 lid 1 Awb moet worden verstaan. Zie PG Awb I, p. 209.
224 Schueler (losbl.), HB Awb, commentaar art. 3:1, p. 8. Vgl. PG Awb I, p. 189 met betrekking tot 
art. 3:1 lid 2 Awb: ‘De wel van toepassing verklaarde algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
sluiten een genuanceerde toepassing in zich.’
225 KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn) en ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 
7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen).
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wie en hoe dit besluit bekendgemaakt moet worden. Op de overeenkomst zelf zijn 
de bepalingen van afd. 3.6 Awb met betrekking tot bekendmaking en medede-
ling niet van toepassing. Er is geen plicht voor het bestuur om de overeenkomst 
zelf bekend te maken. De besluiten die worden genomen ter uitvoering van de 
overeenkomst moeten bekendgemaakt worden via de regels van afd. 3.6 Awb en 
de WRO (oud) en Wro (nieuw).
§ 15.9.3 Materiële positie
In deze subparagraaf komt de materiële positie van derden bij een bestemmings-
planovereenkomst aan de orde. Ingegaan wordt op de vraag in hoeverre, wanneer 
wordt gecontracteerd over een publiekrechtelijke bevoegdheid, inhoudelijk met de 
belangen van derden rekening moet worden gehouden. Daarbij wordt aandacht 
besteed aan de inhoudelijke belangenafweging, de rol van het vertrouwensbegin-
sel en de betekenis van het gelijkheidsbeginsel.
De Awb bevat een inhoudelijke norm op het punt van de belangenafweging. In 
art. 3:4 lid 2 Awb is bepaald dat de voor een of meer belanghebbenden nadelige 
gevolgen van een besluit niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met 
het besluit te dienen doelen. In hoeverre geldt deze of een soortgelijke verplichting 
ook bij bestemmingsplanovereenkomsten?
Op het besluit tot het aangaan van een overeenkomst is dit artikel van toepas-
sing. Hiervoor was de vraag al aan de orde geweest of de belangen van derden bij 
een bestemmingsplanovereenkomst zijn aan te merken als belangen die recht-
streeks betrokken zijn bij het besluit ter voorbereiding van de overeenkomst (en 
dus vallen onder de plicht tot belangenafweging van art. 3:4 lid 1 Awb). Hierover 
kan getwijfeld worden. Zijn de belangen van derden niet rechtstreeks betrokken 
bij dit besluit, dan blijven ze ook bij de toetsing van art. 3:4 lid 2 Awb buiten 
beschouwing.
Op de overeenkomst zelf is art. 3:4 lid 2 Awb van toepassing via de schakelbepa-
ling in art. 3:1 lid 2 Awb. Hoe werkt deze bepaling uit voor derden bij een bestem-
mingsplanovereenkomst? Moet overeenkomstige toepassing van deze bepaling zo 
opgevat worden dat de voor een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van 
een overeenkomst niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met de over-
eenkomst te dienen doelen? Wat betekent dit precies voor derden? Of impliceert 
de toepasselijkheid van dit artikel reeds dat een overeenkomst niet onevenredig 
mag zijn tegenover derden? Los van de toepasselijkheid van art. 3:4 lid 2 Awb 
zou het evenredigheidsbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur 
al toegepast kunnen worden op bestemmingsplanovereenkomsten (zie art. 3:14 
BW). In de literatuur is onomstreden dat het beginsel van evenredige belangen-
afweging geldt.226 Bij de toepassing van het evenredigheidsbeginsel rijst in deze 
situatie de vraag wat de consequenties zijn van een schending van het evenredig-
heidsbeginsel. Naar huidig recht is hier geen duidelijkheid over.  Wanneer wordt 
226 Van Ommeren & Schueler 1992, p. 67 en Zijlstra 1994, p. 59.
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onevenredigheid jegens derden aangenomen?227 Levert deze onevenredigheid dan 
een onrechtmatige daad op?
De uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst bestaat uit het nemen 
van een besluit. Uit de jurisprudentie kan worden opgemaakt dat de inhoude-
lijke toetsingsmaatstaf niet opzij wordt gezet door een bestemmingsplanovereen-
komst.228 De aard van de bevoegdheid brengt met zich, dat de uitoefening van een 
publiekrechtelijke bevoegdheid geschiedt aan de hand van de feiten en omstandig-
heden en de criteria zoals die op het moment van het nemen van het besluit gelden. 
Bij besluiten ter uitvoering van bestemmingsplanovereenkomsten geldt art. 3:4 
lid 2 Awb onverkort. Dit betekent dat de voor een of meer belanghebbenden nade-
lige gevolgen van een besluit ter uitvoering van een bestemmingsplanovereen-
komst niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen 
doelen. Wanneer belangen van derden bij de besluitvorming zijn betrokken moet 
het bestuursorgaan met die belangen rekening houden. Het rekening houden 
met de belangen van derden kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat 
afwijkt van hetgeen partijen in een bestemmingsplanovereenkomst zijn overeen-
gekomen. Een bestemmingsplanovereenkomst kan dit publiekrechtelijke kader 
bij de besluitvorming niet opzij zetten. Overigens hoeft het niet zo te zijn dat het 
meewegen van belangen van derden bij de daadwerkelijke besluitvorming leidt tot 
een ander besluit dan is overeengekomen. Dit zal het geval zijn als de afspraken 
binnen het wettelijke kader vallen en de derdebelangen geen aanleiding geven tot 
een besluit dat afwijkt van wat partijen in het contract zijn overeengekomen.
Bij derden kunnen ten gevolge van een (gepubliceerde) bestemmingsplanover-
eenkomst verwachtingen ontstaan dat van een publiekrechtelijke bevoegdheid op 
een bepaalde manier gebruik zal worden gemaakt. De situatie kan zich voordoen 
dat een bestuursorgaan een besluit neemt dat afwijkt van de overeenkomst. Het 
kan zijn dat derden bij de overeenkomst baat hebben bij het naleven van de con-
tractsverplichtingen door de overheid. Kunnen derden, met beroep op het vertrou-
wensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, afdwingen dat het 
bestuursorgaan wel een besluit neemt overeenkomstig het contract? Voor toegang 
tot de bestuursrechtelijke rechtsbescherming is het nodig dat sprake is van een 
appellabel besluit en dat de derde is aan te merken als een derde-belanghebbende. 
Indien sprake is van een appellabel besluit en de derde bij een contract als derde-
belanghebbende bij dit besluit is aan te merken, dan is het voor hem mogelijk om 
in een rechtsbeschermingsprocedure een beroep te doen op het vertrouwensbe-
ginsel. Vervolgens is het de vraag of de derde-belanghebbende zich wel op het 
227 Ook hier geldt dat belangen die geen rol mogen spelen (omdat ze buiten de plicht tot daad-
werkelijke belangenafweging vallen) bij de toetsing aan het evenredigheidsbeginsel ook buiten 
beschouwing blijven.
228 KB 24 september 1994, AB 1995, 494 m.nt. AWK (Doorn) en ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 
7 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (Neerijnen). Vgl. AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD 
(Hydro Agri II). Zie tevens Vz. AGRvS 26 september 1991, AB 1992, 283 (Kemira Pernis) en Rb. 
Den Haag 10 april 1997, Gst. 7110 (1999), 9 m.nt. JT (Pijnacker). Zie onder meer Jurgens 2003, 
p. 166, C.N.J. Kortmann 2003, p. 98, De Graaf 2005a, p. 50, M.W. Scheltema 2005, p. 120 en Van 
Ommeren (losbl. a), § 5.3.
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vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur kan beroepen. 
Daarvoor is vereist dat er gerechtvaardigde verwachtingen zijn gewekt. In hoe-
verre zijn de verwachtingen gewekt bij de derde? De overeenkomst is namelijk 
gericht tot de partijen. Wel zouden gerechtvaardigde verwachtingen kunnen 
ontstaan bij derden als de overeenkomst naar buiten toe is bekendgemaakt. Ove-
rigens betekent het feit dat sprake is van gerechtvaardigde verwachtingen niet dat 
deze verwachtingen ook daadwerkelijk gehonoreerd hoeven te worden. Zo kunnen 
het algemeen belang, maar ook de belangen van anderen zich tegen honorering 
van het gewekte vertrouwen verzetten. Al met al lijkt een beroep op het vertrou-
wensbeginsel door een derde-belanghebbende in de hiervoor geschetste situatie 
weinig kansrijk.
Derden kunnen onder omstandigheden ook in de weg staan aan een beroep 
van de wederpartij van de overheid bij een bestemmingsplanovereenkomst op 
honorering van het vertrouwensbeginsel. De situatie kan zich voordoen dat het 
besluit ter uitvoering van de overeenkomst afwijkt van het overeengekomene. 
Om toch het gewenste besluit af te dwingen kan de wederpartij van de overheid 
zich in een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure beroepen op het 
vertrouwensbeginsel. Het vertrouwensbeginsel brengt echter niet met zich dat 
gerechtvaardigde verwachtingen onder alle omstandigheden moeten worden 
gehonoreerd. Er zijn factoren die zich tegen het honoreren van het vertrouwen 
kunnen verzetten, namelijk een wettelijke regeling, het algemeen belang of de 
belangen van derden.229 Een bestuursorgaan dat wordt geconfronteerd met de 
vraag of de gerechtvaardigde verwachtingen moeten worden gehonoreerd, zal 
als belangen van derden in het geding zijn, alle relevante belangen tegen elkaar 
af moeten wegen. Deze belangenafweging kan ertoe leiden dat het vertrouwen 
niet kan worden gehonoreerd.230 Wanneer als gevolg van de belangenafweging 
de geadresseerde van een besluit of een derde met lege handen dreigt te blijven 
zitten, zal moeten worden bezien of de benadeelde niet op de een of andere manier 
schadeloos moet worden gesteld.231
Op grond van het gelijkheidsbeginsel moeten allen in (juridisch) gelijke gevallen 
gelijk worden behandeld. Onder omstandigheden kunnen derden bij een bestem-
mingsplanovereenkomst op dit beginsel een beroep doen. Zo kunnen derden zich 
beroepen op dit beginsel om een gelijke overeenkomst voor zichzelf te krijgen. De 
vraag is echter of het beroep op het gelijkheidsbeginsel makkelijk slaagt. Op deze 
plaats past de algemene kanttekening dat een beroep op het gelijkheidsbeginsel als 
beginsel van behoorlijk bestuur zelden succesvol is. Gevallen zijn (bijna) nooit pre-
cies gelijk en vaak zijn de verschillen tussen twee gevallen zodanig relevant dat de 
gevallen niet gelijk hoeven te worden behandeld.232 Doorgaans kunnen, wanneer 
229 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 311. Zie tevens Damen e.a 2009-I, p. 407 e.v.
230 Ten Berge & Michiels 2001, p. 328 en Damen e.a. 2009-I, p. 411. Damen e.a. wijst er zelfs op dat 
de belangenafweging er dikwijls toe zal leiden dat het vertrouwen niet kan worden gehonoreerd. 
Vgl. Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, p. 22.
231 Ten Berge & Michiels 2001, p. 328.
232 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 319.
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twee gevallen worden vergeleken, bijzondere omstandigheden worden gevonden 
die ongelijke behandeling rechtvaardigen. Dit alles neemt niet weg dat toepassing 
van het gelijkheidsbeginsel in bepaalde gevallen kan nopen tot het verrichten van 
een handeling in overeenstemming met eerder handelen, omdat sprake is van 
een voldoende vergelijkbaar geval.233 Een andere kanttekening die gemaakt moet 
worden is dat om een geslaagd beroep op het gelijkheidsbeginsel te kunnen doen 
burgers wel op de hoogte moeten zijn van de afspraken die de overheid maakt. Er 
is geen (afdwingbare) plicht voor het bestuur om bestemmingsplanovereenkom-
sten openbaar te maken.234 Het ontbreken van openbaarheid staat een beroep op 
het gelijkheidsbeginsel in de weg.235 Wanneer afspraken niet bekend zijn kan de 
burger niet vaststellen of hij zich in dezelfde omstandigheden bevindt en dit staat 
een al dan niet succesvol beroep in de weg op een afspraak die de overheid in een 
andere situatie heeft gemaakt.
§ 15.9.4 Rechtsbescherming
Voor wat betreft de rechtsbeschermingsmogelijkheden van derden kunnen ver-
schillende aanknopingspunten worden onderscheiden, namelijk het besluit tot 
het aangaan van de overeenkomst, de overeenkomst zelf en de uitvoering van de 
overeenkomst.
Het besluit tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst is uitge-
zonderd van beroep bij de bestuursrechter (art. 8:3 Awb). Deze besluiten kunnen 
wel worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter. De vraag rijst of derden suc-
cesvol kunnen ageren tegen beslissingen tot het aangaan van een bestemmings-
planovereenkomst bij de burgerlijke rechter. Het is zeer de vraag in hoeverre het 
besluit tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst onrechtmatig 
tegenover derden kan zijn.
Derden kunnen geen beroep instellen bij de bestuursrechter tegen de over-
eenkomst zelf, aangezien alleen tegen besluiten in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb 
beroep bij de bestuursrechter open staat (art. 8:1 Awb). Wel zou gedacht kunnen 
worden aan een directe actie tegen de overeenkomst zelf bij de burgerlijke rech-
ter.236 Wanneer een overeenkomst de belangen van derden schaadt ligt de weg van 
een onrechtmatige daad actie open.
Belanghebbenden in de zin van art. 1:2 Awb hebben de mogelijkheid om 
bestuursrechtelijke rechtsmiddelen aan te wenden tegen het besluit ter uitvoe-
ring van een bestemmingsplanovereenkomst. Voor zover derden als belangheb-
benden zijn aan te merken bij deze besluiten kunnen zij daartegen opkomen in 
een bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure.237 De weg naar de bur-
gerlijke rechter is dan afgesneden. Wanneer een derde in beroep gaat tegen een 
233 De Graaf 2004, p. 37-38.
234 In de literatuur is kritiek op het gebrek aan openbaarheid. Zie Ackermans-Wijn 1989, p. 83-84 en 
Zijlstra 1993, p. 153-154. Vgl. CTW 1992, p. 46-47.
235 Bierens de Haan 2004, p. 30.
236 Zijlstra 1993, p. 162-163.
237 Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, p. 75 en 82, De Haan, Drupsteen & Fernhout 
2001-I, p. 505 en De Graaf 2005a, p. 50. Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 887-889 en 898.
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 uitvoeringsbesluit kan tevens schadevergoeding worden gevorderd op grond van 
art. 8:73 Awb. Los hiervan bestaat ook de mogelijkheid van het uitlokken van een 
zelfstandig schadebesluit. Alleen voor een eventueel schadeverhaal kan de derde 
zich, wanneer gebleken is dat het besluit onrechtmatig is, tot de burgerlijke rech-
ter wenden.
§ 15.9.5 Schadevergoeding
Derde-belanghebbenden kunnen tegen besluiten ter uitvoering van een bestem-
mingsplanovereenkomst opkomen via de bestuursrechtelijke rechtsbescherming. 
Wanneer het besluit door de bestuursrechter wordt vernietigd, en daarmee de 
onrechtmatigheid van het besluit vaststaat, dan kan de derde zijn schade als 
gevolg van dit besluit op een aantal manieren vergoed krijgen. De derde kan de 
bestuursrechtelijke weg volgen via een verzoek op grond van art. 8:73 Awb of via 
het uitlokken van een zelfstandig schadebesluit. Ook is het voor de derde mogelijk 
om een vordering uit onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter in te stellen.
Als een besluit ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst rechtma-
tig is, kan daar ook schade voor derden uit voortvloeien. Een derde kan namelijk 
schade lijden doordat een ander een ontwikkelingsmogelijkheid verkrijgt. Zo kan 
een bestemmingsplanwijziging tot gevolg hebben dat grond of woningen van 
omwonenden in waarde dalen.238 In art. 49 WRO (oud) en art. 6.1 Wro (nieuw) is 
voor schade veroorzaakt door rechtmatig handelen een regeling getroffen. Hierin 
wordt bepaald dat het college van burgemeester en wethouders  vergoedingen 
kunnen toekennen van schade die is veroorzaakt door bepaalde, met name 
genoemde besluiten. Tegen het besluit tot gehele of gedeeltelijke afwijzing van een 
verzoek om schadevergoeding staat bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.
In dit verband kan ook gewezen worden op planologische schaduwschade voor 
derden.239 Een bestemmingsplanovereenkomst kan zijn schaduw vooruitwerpen. 
Zonder dat er aan de overeenkomst uitvoering is gegeven kan het al gevolgen 
hebben voor derden. De overeenkomst heeft geen rechtsgevolgen voor derden, 
maar kan wel leiden tot een reactie van grondgebruikers. Wanneer aan een over-
eenkomst bekendheid is gegeven kan het bijvoorbeeld zijn dat grondprijzen dalen 
in de verwachting dat de gebruiksmogelijkheden van de grond zullen verande-
ren.240 Deze schade valt niet onder de wettelijke nadeelcompensatieregelingen van 
art. 49 WRO (oud) en art. 6.1 Wro (nieuw), omdat deze schade niet het gevolg is 
van een besluit genoemd in deze artikelen. Dit hoeft geen probleem te zijn, wan-
neer een derde de tijd heeft om de uitvoering van de overeenkomst af te wachten. 
Wordt aan de overeenkomst uitvoering gegeven, dan mondt dit uit in een plano-
logisch besluit. De schade kan dan verhaalt worden via art. 49 WRO (oud) en art. 
6.1 Wro (nieuw). Wanneer de uitkomst van de planologische procedure is dat er 
238 Van Buuren e.a. 2010, p. 283.
239 In de literatuur wordt ook de term voorbereidingsschade gebruikt. Zie G.M. van den Broek 2002, 
p. 134.
240 Vgl. Van Buuren e.a. 2010, p. 292.
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uiteindelijk niets verandert, dan is er ook geen schade.241 Alleen wanneer de derde 
na de bekendmaking van de overeenkomst, maar voor de uitvoering daarvan zijn 
grond verkoopt doet zich een probleem voor. In deze situatie is het niet mogelijk 
om eventuele schade te verhalen via de weg van art. 49 WRO (oud) en art. 6.1 Wro 
(nieuw). De derde kan zich (mogelijk) tot de burgerlijke rechter wenden.
Een derde kan ook door de niet-nakoming door de overheid van een overeenkomst 
schade lijden, doordat hij, nadat hij kennis heeft genomen van de overeenkomst, 
op basis van het vertrouwen dat de overheid zal nakomen gehandeld heeft.242 Kan 
een derde via een actie uit onrechtmatige daad deze schade vergoed krijgen? In de 
regel levert wanprestatie geen onrechtmatige daad op jegens een derde. Wanpres-
tatie levert in beginsel alleen aansprakelijkheid op jegens de wederpartij. Toch is 
het mogelijk voor een derde zich met een vordering uit onrechtmatige daad tot de 
burgerlijke rechter te richten.243 In het arrest Vleesmeesters/Alog gaat de Hoge 
Raad in op de mogelijkheden voor derden om via een actie uit onrechtmatige daad 
schade te verhalen ten gevolge van het niet nakomen van een overeenkomst door 
contractspartijen. Indien de belangen van een derde zo nauw zijn betrokken bij 
de behoorlijke uitvoering van de overeenkomst dat hij schade of ander nadeel kan 
lijden als een contractant in die uitvoering tekortschiet, kunnen, naar het oordeel 
van de Hoge Raad, de normen van hetgeen volgens ongeschreven recht in het 
maatschappelijk verkeer betaamt meebrengen dat die contractant deze belangen 
dient te ontzien door zijn gedrag mede door die belangen te laten bepalen. Bij de 
beantwoording van de vraag of deze normen zulks meebrengen zal de rechter, 
aldus de Hoge Raad, de ter zake dienende omstandigheden van het geval dienen 
te betrekken, zoals de hoedanigheid van alle betrokken partijen, de aard en strek-
king van de desbetreffende overeenkomst, de wijze waarop de belangen van de 
derde daarbij zijn betrokken, de vraag of deze betrokkenheid voor de contractant 
kenbaar was, de vraag of de derde erop mocht vertrouwen dat zijn belangen zouden 
worden ontzien, de vraag in hoeverre het voor de contractant bezwaarlijk was met 
de belangen van de derde rekening te houden, de aard en omvang van het nadeel 
dat voor de derde dreigt en de vraag of van hem kon worden gevergd dat hij zich 
daartegen had ingedekt, alsmede de redelijkheid van een eventueel aan de derde 
aangeboden schadeloosstelling.244
§ 15.9.6 De positie van derden: evaluatie
In de literatuur is de kritiek geuit dat door de aanwezigheid van een bestemmings-
planovereenkomst de positie van diegenen die daarbij geen partij zijn zou worden 
241 Van Buuren e.a. 2010, p. 291-292.
242 Zijlstra 1993, p. 59.
243 Van Ommeren & Schueler 1992, p. 68, Zijlstra 1993, p. 59, Zijlstra 1994, p. 52, Kluin 1994, p. 109 
en 126-128 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 296. Zie tevens De Perron 1999, p. 253 e.v. en 
Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 441-442.
244 HR 24 september 2004, RvdW 2004, 108 (Vleesmeesters/Alog).
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aangetast.245 In hoeverre zijn bestemmingsplanovereenkomsten nadelig voor 
derde-belanghebbenden?246
De rol van derden bij de totstandkoming van bestemmingsplanovereenkomsten 
is marginaal.247 Bepalingen die voorschrijven dat derden moeten worden betrok-
ken bij de totstandkoming van bestemmingsplanovereenkomsten ontbreken. Het 
staat de contractspartijen overigens wel vrij om derden vrijwillig bij de totstandko-
ming van de overeenkomst te betrekken. De wettelijk voorgeschreven procedures 
ter voorbereiding van een besluit kunnen echter niet bij overeenkomst worden 
omzeild en alle belanghebbenden hebben altijd de mogelijkheid om rechtsmid-
delen aan te wenden tegen het besluit ter uitvoering van een bestemmingsplan-
overeenkomst. De formele en materiële positie van derden bij de besluitvorming 
kan niet worden aangetast door een bestemmingsplanovereenkomst.248 Hebben 
derden een stevige positie bij een bepaald besluit, dan hebben zij theoretisch 
juridisch eenzelfde positie als dit besluit wordt genomen ter uitvoering van een 
bestemmingsplanovereenkomst.
Dat de theoretisch juridische positie bij de besluitvorming niet aangetast wordt 
door een bestemmingsplanovereenkomst wil echter niet zeggen dat de positie van 
de derde-belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke over-
eenkomst.249 Derde-belanghebbenden kunnen een feitelijke achterstand hebben 
bij de besluitvorming ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst, 
doordat zij bij de totstandkoming van de overeenkomst niet zijn betrokken, terwijl 
daar in feite al veel wordt beslist. Partijen kunnen een dusdanige overeenstem-
ming hebben bereikt over de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid 
dat het voor een derde (extra) moeilijk kan zijn om via zijn wettelijk gegarandeerde 
inbreng bij de besluitvorming het tij te keren. Lubach wijst erop dat er haast niet 
aan te ontkomen valt dat de overeenkomst de belangenafweging toch al enigszins 
fixeert.250 In aanvulling hierop kan het volgende worden opgemerkt. Wanneer 
bij de publiekrechtelijke besluitvorming het bestuursorgaan een grote mate van 
beleidsvrijheid toekomt, kan deze vrijheid worden gebruikt om te besluiten over-
eenkomstig het contract. Het bestuur kan zodoende zijn beleidsvrijheid gebrui-
ken op een wijze dat hetgeen in een overeenkomst is vastgelegd juridisch wordt 
gefaciliteerd.251
Het is niet mogelijk om (lastige) derden buitenspel te zetten door middel van het 
sluiten van een bestemmingsplanovereenkomst. Een overeenkomst kan het wet-
telijke kader bij de besluitvorming niet opzij zetten. Hierdoor kan het voorkomen 
dat niet de derde, maar juist de wederpartij van de overheid bij een contract aan 
245 Bijvoorbeeld Bloembergen 1976, p. 36 en Koeman 1980, p. 46-47.
246 Bregman & De Win 2005, p. 94.
247 Vgl. Beestman 1987, p. 647.
248 Vgl. Bregman & De Win 2005, p. 97 en M.W. Scheltema 2005, p. 120.
249 Lubach 1982, p. 177, Lubach 1989, p. 46-47, Zijlstra 1994, p. 58, Van der Jagt 2006, p. 186 en Nij-
meijer 2009, p. 18 en 21. Vgl. Hobma 2006, p. 135 en Van Buuren e.a. 2010, p. 281-282.
250 Lubach 1982, p. 177. Zie ook Bregman & De Win 2005, p. 97. Vgl. Van Buuren e.a. 2010, p. 281-282.
251 Vgl. Nijmeijer 2009, p. 18.
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het kortste eind trekt. Het kan dus juist zijn dat de contractspartij van de overheid 
niet op het woord van de overheid kan vertrouwen en zo met een probleem komt 
te zitten. Het is dan de contractspartner die in het nauw komt.252 Zijn er belangen 
van derden betrokken bij de besluitvorming ter uitvoering van een bestemmings-
planovereenkomst dan heeft een bestuursorgaan een grotere speelruimte om af 
te wijken van deze overeenkomst, wanneer de belangen van de derden door het 
nakomen van de overeenkomst onevenredig zouden worden getroffen.253
Uit de jurisprudentie kan worden geconcludeerd dat de betekenis van een bestem-
mingsplanovereenkomst in beginsel niet doorslaggevend kan zijn in een publiek-
rechtelijke verhouding. Een bestemmingsplanovereenkomst kan het publiekrech-
telijke kader bij de besluitvorming niet opzij zetten. Wanneer belangen van derden 
bij de besluitvorming zijn betrokken, hetgeen in het ruimtelijk ordeningsrecht 
(vrijwel) altijd het geval is, moet het bestuursorgaan met die belangen rekening 
houden. Dit volgt reeds uit art. 3:4 Awb. Het rekening houden met de belangen 
van derden kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen 
partijen in de overeenkomst zijn overeengekomen. Overigens hoeft het niet zo te 
zijn dat het meewegen van belangen van derden bij de daadwerkelijke besluitvor-
ming leidt tot een ander besluit dan is overeengekomen. Dit zal het geval zijn als 
de afspraken binnen het wettelijke kader vallen en de derdenbelangen geen aan-
leiding geven tot een besluit dat afwijkt van wat partijen in een bestemmingsplan-
overeenkomst zijn overeengekomen. Dit roept de vraag op wat de betekenis is van 
een bestemmingsplanovereenkomst.254 Op het eerste gezicht voegt het immers 
niets toe aan het besluitvormingsproces. Er kunnen geen (procedurele) stappen 
worden overgeslagen in de besluitvorming. En, de uitkomst van de besluitvor-
ming komt niet gegarandeerd overeen met het contract. Maar, doordat er sprake 
is van een grote beslissingsvrijheid (beleidsvrijheid) bij de uitoefening van plano-
logische bevoegdheden is er veel ruimte om aan de door het contract opgewekte 
verwachtingen te voldoen.255 Dit duidt erop dat bestemmingsplanovereenkomsten 
wel degelijk een toegevoegde waarde hebben.
De positie van derden bij bestemmingsplanovereenkomsten brengt met zich dat 
het voor de gemeente risicovol is om een verplichting op zich te nemen waarbij een 
bepaalde bestemming wordt gegarandeerd.256 Onverminderd het contract geldt 
dat bij de uiteindelijke besluitvorming ter uitvoering van de overeenkomst ook 
andere belangen (waaronder de belangen van derden) gewogen moeten worden. 
252 C.N.J. Kortmann 2003, p. 98-99. In dit verband wordt naar de volgende jurisprudentie verwezen: 
ABRvS 7 juli 1997, Gst. 7080 (1998), 7 m.nt. JT (Neerijnen) en AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 
400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II).
253 Ten Berge & Michiels 2001, p. 229. Voorwaarde is dat sprake is van een publiekrechtelijk afwe-
gingskader en een publiekrechtelijke procedure, waarin de belangen van derden mede geacht 
worden een rol te spelen.
254 Ten Berge & Michiels 2001, p. 230 en Jurgens 2003, p. 167.
255 Vgl. Nijmeijer 2009, p. 18 en 21.
256 Vgl. Hennekens 1995, p. 191.
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Het is daarom dat de gemeente niet verder gaat dan inspanningsverbintenissen op 
te nemen in een bestemmingsplanovereenkomst.257
§ 15.9.7 Conclusie
Het geven van inspraakmogelijkheden voor derden bij de totstandkoming van 
bestemmingsplanovereenkomsten is geen dwingend vereiste. Wel bestaat de 
(facultatieve) mogelijkheid voor bestuursorganen om inspraak mogelijk te 
maken. Bij de uitvoering van het contract bestaan er wel inspraakmogelijkheden 
voor derden. Op besluiten ter voorbereiding en ter uitvoering van het contract 
is de plicht tot daadwerkelijke belangenafweging van toepassing. Voor zover de 
 belangen van derden moeten worden afgewogen bij de totstandkoming van een 
contract rijst de vraag of consequenties verbonden worden aan het niet naleven 
van deze verplichting. Besluiten tot het aangaan van een bestemmingsplanover-
eenkomst en besluiten ter uitvoering van het contract moeten bekendgemaakt 
worden. Op de overeenkomst zelf zijn de bepalingen van afd. 3.6 Awb niet van 
toepassing. Er is geen plicht voor het bestuur om de overeenkomst zelf bekend te 
maken.
De Awb bevat een inhoudelijke norm op het punt van de belangenafweging 
(art. 3:4 lid 2 Awb). Op besluiten tot het aangaan en ter uitvoering van een bestem-
mingsplanovereenkomst is deze bepaling rechtstreeks van toepassing. Op de 
overeenkomst zelf is de bepaling van toepassing via een schakelbepaling. Het 
is echter de vraag hoe het evenredigheidsbeginsel hier precies uitwerkt. Derden 
kunnen aan een bestemmingsplanovereenkomst verwachtingen ontlenen. Bij de 
bestuursrechter kunnen zij zich op het vertrouwensbeginsel beroepen. Derden 
kunnen onder omstandigheden ook in de weg staan aan een beroep van de weder-
partij van de gemeente op honorering van het vertrouwensbeginsel. Een derde zou 
zich ook kunnen beroepen op het gelijkheidsbeginsel. Kanttekening daarbij is dat 
een beroep op het gelijkheidsbeginsel zelden succesvol is.
Het besluit tot het aangaan van een bestemmingsplanovereenkomst is uit-
gezonderd van beroep bij de bestuursrechter. Dergelijke besluiten kunnen door 
derden wel worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter. Wanneer een overeen-
komst zelf de belangen van derden schaadt ligt de weg van een onrechtmatige 
daad actie bij de burgerlijke rechter open. Voor zover derden zijn aan te merken als 
belanghebbenden in de zin van de Awb hebben zij de mogelijkheid om bestuurs-
rechtelijke rechtsmiddelen aan te wenden tegen het besluit ter uitvoering van een 
bestemmingsplanovereenkomst.
De wettelijk voorgeschreven procedures ter voorbereiding van een planolo-
gisch besluit kunnen niet bij overeenkomst worden omzeild en alle belangheb-
benden hebben altijd de mogelijkheid om rechtsmiddelen aan te wenden tegen 
het besluit ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst. De formele 
en materiële positie van derden bij de besluitvorming kan niet worden aangetast 
door een bestemmingsplanovereenkomst. Dat de theoretisch juridische positie 
bij de besluitvorming niet aangetast wordt door een bestemmingsplanovereen-
257 E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 653.
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komst wil echter niet zeggen dat de positie van de derde-belanghebbende niet 
feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke overeenkomst. Door niet betrokken te 
zijn bij de overeenkomst kunnen derden feitelijk een achterstand hebben. Partijen 
kunnen een dusdanige overeenstemming hebben bereikt over de uitoefening van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid dat het voor een derde (extra) moeilijk kan zijn 
om via zijn wettelijk gegarandeerde inbreng bij de besluitvorming het tij te keren. 
Wanneer bij de publiekrechtelijke besluitvorming het bestuursorgaan een grote 
mate van beleidsvrijheid toekomt, hetgeen in het ruimtelijke ordeningsrecht het 
geval is, kan deze vrijheid worden gebruikt om te besluiten overeenkomstig het 
contract.
§ 15.10 Bestuurlijk toezicht
In het ruimtelijke ordeningsrecht is toezicht van hogere overheden op lagere over-
heden gebruikelijk. Wat is het effect van bestemmingsplanovereenkomsten op dit 
bestuurlijk toezicht? Bij de beantwoording wordt ingegaan op preventief toezicht 
en reactief toezicht.
Bij preventief toezicht wordt toezicht uitgeoefend door het hogere orgaan voor-
afgaand aan het rechtskracht krijgen van het besluit van het lagere orgaan.258 In dit 
verband kan in het ruimtelijke ordeningsrecht worden gedacht aan goedkeuring 
en de verklaring van geen bezwaar. Onder de WRO (oud) zijn een aantal planolo-
gische maatregelen aan goedkeuring van gedeputeerde staten onderworpen (het 
bestemmingsplan en de besluiten tot wijziging en uitwerking daarvan). Daar-
naast bevat de WRO (oud) de verklaring van geen bezwaar. Deze verklaring lijkt 
op goedkeuring en wordt daarmee gelijkgesteld in de Awb (art. 10:32 lid 1 Awb). 
Dit vereiste wordt in de WRO (oud) gesteld met betrekking tot de verlening van 
de algemene vrijstelling van het bestemmingsplan. Wat is nu het effect van een 
bestemmingsplanovereenkomst gesloten tussen de gemeente en een particulier 
op deze vorm van toezichtuitoefening? In de literatuur wordt gesteld dat de over-
eenkomst niet bindend is voor gedeputeerde staten.259 Deze stellingname wordt in 
de jurisprudentie bevestigd.260 Zo overwoog de Afdeling bestuursrechtspraak van 
de Raad van State onlangs als volgt:
‘(…) Het college [van gedeputeerde staten] is, behoudens zeer bijzondere omstan-
digheden, niet gebonden aan door derden met de gemeente gemaakte privaatrech-
telijke afspraken in het kader van de totstandkoming van het [bestemmings]plan. 
Een ander oordeel zou betekenen dat de beoordelingsruimte van het college door 
toedoen van het bestuursorgaan dat het goed te keuren besluit heeft genomen, kan 
worden ingeperkt.
258 Ten Berge & Michiels 2001, p. 362.
259 E.W.J. de Groot & Van der Veen 2003, p. 653 en Van der Veen (losbl.), aant. 155.
260 ABRvS 20 mei 2009, LJN BI4511, ABkort 2009, 243. Zie tevens KB 13 januari 1997, AB 1997, 405. 
Vgl. met betrekking tot een toezegging: ABRvS 24 juli 2002, Gst. 7171 (2002), 10 m.nt. JT, met 
name r.o. 2.4.2.
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(…) Nog afgezien van de omstandigheid dat de overeenkomst, waarin deze afspraken 
zouden zijn neergelegd, niet is overgelegd, heeft het college gelet op zijn voldoende 
zwaarwegende planologische argumenten in redelijkheid geen doorslaggevende 
betekenis hoeven toekennen aan deze privaatrechtelijke afspraken. Niet is gebleken 
van dermate bijzondere omstandigheden dat van gedeputeerde staten medewerking 
moest worden verlangd aan de tussen [de betrokken appellant] en de gemeente 
gemaakte afspraken en op grond daarvan een groter gewicht had moeten worden 
toegekend aan de oprichting van de woning dan aan het in stand houden van het 
reeds eeuwenlang bestaande open zicht op een historische kerk.’261
In de nieuwe Wro en in de Wabo is de goedkeuringseis en de eis van een verkla-
ring van geen bezwaar komen te vervallen. Gedeputeerde staten (en de minister 
van VROM) kunnen onder bepaalde voorwaarden nog wel in een bestemmings-
planprocedure en met betrekking tot een omgevingsvergunning (in de zin van 
art. 2.12 lid 1 sub a onderdeel ten derde Wabo) interveniëren met behulp van een 
reactieve aanwijzingsbevoegdheid (art. 3.8 lid 6 Wro en art. 3.13 Wabo).262 Met 
de reactieve aanwijzingsbevoegdheid kunnen de minister en gedeputeerde staten 
voorkomen dat een vastgesteld bestemmingsplan of een omgevingsvergunning 
(in de zin van art. 2.12 lid 1 sub a onderdeel ten derde Wabo) in werking treedt.263 
Naar mijn mening zal ook bij de uitoefening van deze bevoegdheid het uitgangs-
punt hebben te gelden dat een tussen de gemeente en een particulier gesloten 
bestemmingsplanovereenkomst niet bindend is voor gedeputeerde staten en de 
minister.
In het geval van repressief toezicht wordt toezicht uitgeoefend door het hogere 
orgaan nadat het besluit rechtskracht heeft verkregen.264 In dit verband valt te 
wijzen op de vernietigingsbevoegdheid van de Kroon. De Kroon heeft de bevoegd-
heid om besluiten van het gemeentebestuur te vernietigen (art. 268 lid 1 Gemeen-
tewet). Ook hier geldt naar mijn mening dat de Kroon niet gebonden is aan een 
tussen de gemeente en een particulier gesloten bestemmingsplanovereenkomst.
De verplichtingen die de gemeente op zich neemt in een bestemmingsplan-
overeenkomst hebben vaak het karakter van een inspanningsverplichting.265 Dit 
hangt samen met de bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd. Een resultaats-
verplichting met betrekking tot een planologische bevoegdheid kan de gemeente 
niet geven (althans is te risicovol). Zo is een resultaatsverplichting moeilijk te 
geven omdat bestuurlijk toezicht (bijvoorbeeld goedkeuring door gedeputeerde 
staten of de reactieve aanwijzingsbevoegdheid) buiten de macht van de gemeente 
ligt.266
261 ABRvS 20 mei 2009, LJN BI4511, ABkort 2009, 243.
262 Van Buuren e.a. 2010, p. 88.
263 Struiksma 2008b, p. 298. Zie uitgebreid Van Buuren e.a. 2008, p. 162 e.v.
264 Ten Berge & Michiels 2001, p. 363.
265 Hijmans 1992, p. 587 en 588, Hennekens 1995, p. 189 en Hobma 2006, p. 131-132.
266 Hobma 2006, p. 132.
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§ 15.11 Openbaarheid
Een algemene wettelijke bepaling waarin is voorgeschreven dat bevoegdheden-
overeenkomsten moeten worden openbaargemaakt ontbreekt. Ook bevat de WRO 
(oud), de Wro (nieuw) en de Wabo geen bepaling waarin specifiek voor bestem-
mingsplanovereenkomsten is bepaald dat zij openbaar moeten worden gemaakt. 
Hieronder wordt aan de hand van de regels met betrekking tot bekendmaking en 
openbaarheid van bestuur in de Awb en in de Wob bekeken in hoeverre bestem-
mingsplanovereenkomsten openbaar moeten worden gemaakt. Daarnaast wordt 
ingegaan op art. 6.24 lid 3 Wro (nieuw), waarin voor exploitatieovereenkomsten 
een openbaarheidsregime is geregeld, en de mogelijk consequenties van dit artikel 
voor bestemmingsplanovereenkomsten.
De Awb bevat regels met betrekking tot de bekendmaking van besluiten 
(afd. 3.6 Awb). Op besluiten tot het aangaan van overeenkomsten zijn de bepa-
lingen van hoofdstuk 3 van de Awb rechtstreeks van toepassing. Dit betekent dat 
deze besluiten conform afd. 3.6 Awb bekend moeten worden gemaakt. Het is naar 
huidig recht onduidelijk aan wie en hoe dit besluit bekendgemaakt moet wor-
den.267 Op de overeenkomst zelf is hoofdstuk 3 van de Awb niet rechtstreeks van 
toepassing. De afdelingen 3.2 en 3.4 Awb zijn op grond van art. 3:1 lid 2 Awb wel 
van overeenkomstige toepassing op contracten. Afd. 3.6 ziet op bekendmaking 
en mededeling en is niet van overeenkomstige toepassing op overeenkomsten. Er 
is geen plicht voor het bestuur om de overeenkomst zelf bekend te maken. Wan-
neer ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst een bepaald besluit 
genomen wordt, dan gelden voor dit besluit de bekendmakingsregels van afd. 3.6 
Awb en de WRO (oud), Wro (nieuw) en Wabo.
Voor bestemmingsplanovereenkomsten zelf geldt op grond van de regelgeving 
op het terrein van de ruimtelijke ordening en de Awb geen bekendmakingsplicht. 
Zij vallen wel onder de algemene regeling van de Wet openbaarheid van bestuur. 
Deze wet voorziet in actieve en in passieve openbaarheid. Een actieve openbaar-
makingssplicht met betrekking tot overheidsovereenkomsten is aanwezig wan-
neer de inhoud van de overeenkomst zodanig is dat bekendmaking in het belang 
van een goede en democratische bestuursvoering is.268 Dit is bij overeenkomsten 
waarin wordt gecontracteerd over de uitoefening van planologische bevoegdhe-
den het geval. Overigens zijn de verplichtingen die voortvloeien uit art. 8 Wob 
niet rechtens afdwingbaar. De naleving van de verplichting tot actieve openbaar-
heid is niet voor de rechter af te dwingen.269 Passieve openbaarheid houdt het op 
267 Zijlstra 1993, p. 153 en Huisman & Jak 2008, p. 161. Vgl. C.N.J. Kortmann 2003, p. 103 en Tim-
mermans in zijn noot onder ABRvS 1 juni 2005, JB 2005, 210.
268 Kluin 1994, p. 135-136. Zie ook Zijlstra 1993, p. 152 noot 27 en Zijlstra 1994, p. 56-57.
269 Hier past een kanttekening. In de memorie van toelichting van de Wob wijst de wetgever erop 
dat op niet-naleving van de verplichting tot actieve openbaarmaking wel een sanctie bestaat. 
Dit wordt als volgt verwoord: ‘De voor de voorbereiding en uitvoering van het dagelijks beleid 
verantwoordelijke organen of personen binnen overheidslichamen zijn verantwoording schul-
dig aan de vertegenwoordigende lichamen of algemene besturen voor de voorlichting daar-
over. Deze lichamen en besturen zullen de dagelijkse bestuurders moeten corrigeren als die in 
gebreke blijven. Waar burgers menen dat onvoldoende inhoud wordt gegeven aan de verplich-
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verzoek verschaffen van informatie in. De overheid dient informatie te verschaf-
fen over bestuurlijke aangelegenheden. Onder een bestuurlijke aangelegenheid 
moet worden verstaan een aangelegenheid die betrekking heeft op beleid van een 
bestuursorgaan, daaronder begrepen de voorbereiding en de uitvoering ervan (art. 
1 aanhef en onder b Wob). Voor de beantwoording van de vraag of een gelegenheid 
bestuurlijk is, is niet relevant of het beleid met privaatrechtelijke middelen wordt 
gerealiseerd.270 Bestemmingsplanovereenkomsten moeten worden aangemerkt 
als documenten over bestuurlijke aangelegenheden, aangezien het overeenkom-
sten betreft die betrekking hebben op een publiekrechtelijke bevoegdheid. Op 
grond van de Wob kan een ieder een verzoek doen om inzage in, afschrift, uitrek-
sel of samenvatting van dan wel inlichtingen omtrent de overeenkomst (artt. 3 en 7 
Wob). De passieve openbaarmakingsplicht is wel rechtens afdwingbaar. Een punt 
van aandacht is, dat om een overeenkomst op te vragen, betrokkenen wel moeten 
weten van het bestaan van de overeenkomst. Dat lijkt nu juist een probleem. Vaak 
zullen derden niet weten of een dergelijke overeenkomst is gesloten.271
In de nieuwe Wro is met betrekking tot exploitatieovereenkomsten een open-
baarmakingsbepaling opgenomen. Heeft dit artikel ook consequenties voor 
bestemmingsplanovereenkomsten? In art. 6.24 lid 3 Wro is bepaald dat van de 
exploitatieovereenkomst binnen twee weken na het sluiten daarvan door bur-
gemeester en wethouders kennis wordt gegeven in een van gemeentewege uit-
gegeven blad of een dag-, nieuws- of huis-aan-huisblad.272 Uit de memorie van 
toelichting bij dit artikel volgt dat de ratio achter deze bepaling (onder meer) is dat 
het in het kader van de effectuering van de passieve openbaarmakingsplicht nodig 
is dat derden op de hoogte zijn van de gesloten overeenkomsten.273 De gevolgen 
van het niet voldoen aan de kennisgeving in de zin van art. 6.24 lid 3 Wro (nieuw) 
is niet in de wet geregeld. Dit wordt, zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis 
van de Grondexploitatiewet, aan de gemeenten zelf overgelaten.274 Het is duidelijk 
dat deze bepaling ziet op exploitatieovereenkomsten en niet op bestemmingspla-
novereenkomsten. Maar wat nu als een overeenkomst beide elementen bevat? 
Aan dit punt wordt geheel voorbij gegaan in art. 6.24 lid 3 Wro (nieuw) en de 
parlementaire geschiedenis bij dit artikel. Wordt dan kennisgegeven van de gehele 
ting tot het geven van informatie uit eigen beweging kunnen zij zich daarover bij de vertegen-
woordigende lichamen en algemene besturen beklagen.’ Zie Kamerstukken II 1986/87, 19 859, 
nr. 3, p. 29.
270 Kobussen 1990, p. 162 en Daalder 2005, p. 114. Zie in dit kader bijvoorbeeld Vz. ARRvS 25 febru-
ari 1988, Gst. 6857 (1988), 7.
271 Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 46.
272 Zie ter zake Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 45-46 en PG Grondexploitatiewet, p. 268 
e.v.
273 Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 46.
274 Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 46 en PG Grondexploitatiewet, p. 269. Het is de 
bedoeling dat in de grondexploitatieverordening op dit punt voorschriften worden opgeno-
men. In de memorie van toelichting wordt het volgende opgemerkt: ‘Om een goede naleving 
van de bekendmakingsverplichting van overeenkomsten te stimuleren zal aan de VNG worden 
gevraagd om in de modelexploitatieverordening te regelen dat in dergelijke overeenkomsten 
een standaardbepaling wordt opgenomen dat ze niet van kracht worden voordat ze zijn bekend 
gemaakt’.
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overeenkomst? Of alleen van het deel dat is aan te merken als een exploitatieover-
eenkomst? En hoe ziet de kennisgeving eruit? Wordt in het kennisgevingsbericht 
aangegeven dat de overeenkomst ziet op grondexploitatie en de invulling van een 
publiekrechtelijke bevoegdheid? Is dit het geval dan zou dit artikel deels (en waar-
schijnlijk onbedoeld) consequenties hebben voor de openbaarheid van bestem-
mingsplanovereenkomsten. Het is op dit moment echter niet duidelijk hoe art. 
6.24 lid 3 Wro (nieuw) op dit punt uitwerkt.
In de literatuur is kritisch gereageerd op de huidige stand van zaken ten aan-
zien van de openbaarheid van bevoegdhedenovereenkomsten. Deze kritiek is ook 
op bestemmingsplanovereenkomsten mogelijk. Het wordt als wenselijk gezien dat 
derden tijdig op de hoogte kunnen zijn van door de overheid aangegane overeen-
komsten die hun belangen raken.275 Vanuit het oogpunt van een goede en democrati-
sche bestuursvoering is openbaarmaking van bestemmingsplanovereenkomsten 
wenselijk.276 Openbaarmaking bevordert de transparantie en controleerbaarheid 
van het overheidshandelen.277 In de situatie dat er derde-belanghebbenden bij de 
besluitvorming ter uitvoering van de bestemmingsplanovereenkomst zijn komt 
daar bij dat deze derden op de hoogte moeten kunnen zijn van afspraken die aan 
de besluitvorming voorafgegaan zijn.278
§ 15.12 Conclusie
Een bestemmingsplanovereenkomst is een overeenkomst tussen een gemeente en 
een burger, waarin de gemeente de verplichting op zich (althans op de gemeente-
lijke bestuursorganen) neemt om een planologische bevoegdheid op een bepaalde 
wijze uit te oefenen. Naar huidig recht worden bestemmingsplanovereenkomsten 
aangemerkt als privaatrechtelijke overeenkomsten (privaatrechtelijke rechts-
handelingen). In de jurisprudentie wordt er van uitgegaan dat de gemeente van 
overheidszijde contractspartij is. Dit leidt tot de opmerkelijke situatie dat de rechts-
persoon contracteert over bevoegdheden die het niet heeft. Publiekrechtelijke 
bevoegdheden zoals die te vinden zijn in de WRO, Wro en Wabo komen immers 
toe aan gemeentelijke bestuursorganen. De verplichtingen die de gemeente op 
zich neemt in een bestemmingsplanovereenkomst hebben vaak het karakter van 
een inspanningsverplichting. Een bepaald resultaat als uitkomst van een planolo-
gische procedure is, gezien de positie van derden en toezichthoudende bestuurs-
organen, niet te garanderen. Een bestemmingsplanovereenkomst komt niet in 
de plaats van publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. Ter uitvoering van het 
contract dient bevoegdheidsuitoefening op een bepaalde wijze plaats te vinden.
Bij de totstandkoming van een bestemmingsplanovereenkomst is het de vraag 
wie namens de gemeente mag optreden, wie de gemeente kan binden en wanneer 
de gemeente gebonden is. Het college van burgemeester en wethouders is bevoegd 
275 Ackermans-Wijn 1989, p. 83-84 en Zijlstra 1993, p. 153-154. Vgl. CTW 1992, p. 46-47.
276 Vgl. Damen e.a. 2009-I, p. 275 onder verwijzing naar de considerans van de Wob.
277 Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 16 en PG Grondexploitatiewet, p. 268.
278 Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 46 en PG Grondexploitatiewet, p. 268.
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tot het aangaan van de overeenkomst te besluiten. Wanneer het sluiten van de 
overeenkomst ingrijpende gevolgen heeft voor de gemeente, moet het college 
van burgemeester en wethouders voordat het daartoe besluit de gemeenteraad in 
de gelegenheid stellen zijn wensen en bedenkingen te uiten. Het contract wordt 
ondertekend door de burgemeester. Wanneer de beslissing tot het aangaan van 
de overeenkomst ontbreekt is dan heeft dit gevolgen voor de geldigheid van de 
rechtshandeling. Strikt genomen is sprake van onbevoegde vertegenwoordiging. 
Het kan zich ook voordoen dat het besluit tot het verrichten van de overeenkomst 
tot stand komt, maar dat bij nader inzien de bereidheid tot het verrichten van 
de privaatrechtelijke rechtshandeling niet meer bestaat. Het enkele feit dat een 
besluit genomen is brengt nog geen privaatrechtelijke rechtshandeling tot stand. 
Dit betekent echter niet dat de overheid in dit geval zomaar van de overeenkomst 
kan afzien. In dit verband kan gewezen worden op de beginselen van behoor-
lijk bestuur en op de jurisprudentie met betrekking tot de precontractuele goede 
trouw.
In bestemmingsplanovereenkomsten kunnen verschillende bedingen voorko-
men die zien op kostenverhaal. De Hoge Raad was onder de WRO (oud) uiterst 
terughoudend ten aanzien van financiële bedingen in overeenkomsten. Onder 
de nieuwe Wro is de situatie anders. Er is voor contractspartijen een grote con-
tractsvrijheid met betrekking tot kostenverhaal, maar deze is niet onbeperkt. In 
geval ter uitvoering van een ongeoorloofde overeenkomst over en weer prestaties 
zijn verricht, zijn die prestaties zonder rechtsgrond verricht. Dat een prestatie 
zonder rechtsgrond is verricht betekent dat er onverschuldigd is gepresteerd en 
dat dit onverschuldigd betaalde kan worden teruggevorderd (art. 6:203 BW). Het 
is de vraag in hoeverre een reeds uitgevoerde publiekrechtelijke bevoegdheid kan 
worden teruggevorderd. Een waardevergoeding is mogelijk. De ongeoorloofdheid 
van een bestemmingsplanovereenkomst doet niets af aan de geldigheid van geno-
men besluiten ter uitvoering van het contract.
Dat een gemeente gebonden is aan door haar gesloten bestemmingsplanover-
eenkomsten staat niet ter discussie. Nakoming van bestemmingsplanovereen-
komsten heeft publiekrechtelijke en privaatrechtelijke aspecten. Nakoming van 
een bestemmingsplanovereenkomst door de gemeente (althans het bevoegde 
gemeentelijke bestuursorgaan) bestaat uit het nemen van een Awb-besluit. De 
uitoefening van deze bevoegdheid is een aangelegenheid die zich in het publiek-
recht afspeelt. Uit de jurisprudentie kan worden opgemaakt dat zowel de proce-
durele wettelijke vereisten als de inhoudelijke toetsing bij de publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening niet door een bestemmingsplanovereenkomst opzij 
gezet kunnen worden. De invloed van een bestemmingsplanovereenkomst bij de 
besluitvorming moet worden gezocht in een binding op grond van het vertrou-
wensbeginsel. Het rekening houden met de belangen van derden kan ertoe leiden 
dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in de overeen-
komst zijn overeengekomen. De belangen van derden kunnen in de weg staan aan 
nakoming van het contract.
De rechtsbescherming bij bestemmingsplanovereenkomsten is versnipperd. 
Integrale geschilbeslechting ontbreekt. Voor de rechtsbeschermingsmogelijkhe-
den van de wederpartij van de gemeente bij een bestemmingsplanovereenkomst 
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   475 26-3-2012   11:38:01
476
De bevoegdhedenovereenkomst 
zijn verschillende aanknopingspunten te ontwaren. Tegen een bestemmingsplan-
overeenkomst zelf staat alleen beroep open bij de burgerlijke rechter. De uitvoering 
van een bestemmingsplanovereenkomst, bestaande uit een appellabel besluit, kan 
alleen via het bestuursrechtelijke rechtsbeschermingstraject worden aangevoch-
ten. Schadevergoedingsvraagstukken kunnen zowel aan de burgerlijke rechter als 
aan de bestuursrechter worden voorgelegd. De gemeente kan zich alleen tot de 
civiele rechter richten om de verplichtingen die de wederpartij bij contract op zich 
heeft genomen af te dwingen. Bestemmingsplanovereenkomsten worden door de 
bestuursrechter en de civiele rechter verschillend in hun beoordeling betrokken. 
Deze rechters gaan uit van een ander object dat ter toetsing voorligt en hante-
ren (mogelijk) een andere toetsing. Bij de bestuursrechter staat de toetsing aan 
besluiten centraal. In het kader van de toetsing van de rechtmatigheid van een 
planologisch besluit kan een bestemmingsplanovereenkomst direct aan de orde 
komen bij een behandeling van het vertrouwensbeginsel. De burgerlijke rechter 
beoordeelt bestemmingsplanovereenkomsten aan de hand van het civiele recht en 
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Afstand van bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming bij overeenkomst is naar huidig recht niet mogelijk.
De formele en materiële positie van derden bij de besluitvorming kan niet 
worden aangetast door een bestemmingsplanovereenkomst. Dat de theoretisch 
juridische positie bij de besluitvorming niet aangetast wordt door een bestem-
mingsplanovereenkomst wil echter niet zeggen dat de positie van de derde-
belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke overeenkomst. 
Door niet betrokken te zijn bij de overeenkomst kunnen derden feitelijk een 
achterstand hebben. Partijen kunnen een dusdanige overeenstemming hebben 
bereikt over de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid dat het voor 
een derde (extra) moeilijk kan zijn om via zijn wettelijk gegarandeerde inbreng bij 
de besluitvorming het tij te keren. Wanneer bij de publiekrechtelijke besluitvor-
ming het bestuursorgaan een grote mate van beleidsvrijheid toekomt, hetgeen in 
het ruimtelijke ordeningsrecht het geval is, kan deze vrijheid worden gebruikt om 
te besluiten overeenkomstig het contract.
In het ruimtelijke ordeningsrecht is toezicht van hogere overheden op lagere 
overheden gebruikelijk. Bij de uitoefening van bestuurlijk toezicht geldt het uit-
gangspunt dat een tussen de gemeente en een particulier gesloten bestemmings-
planovereenkomst niet bindend is voor het toezichthoudende bestuursorgaan.
Besluiten tot het aangaan van overeenkomsten moeten conform afd. 3.6 Awb 
bekend worden gemaakt. Besluiten die ter uitvoering van de bestemmingsplan-
overeenkomst worden genomen moeten via de regels van afd. 3.6 Awb en de WRO 
(oud), Wro (nieuw) en Wabo bekendgemaakt worden. Voor bestemmingsplanover-
eenkomsten zelf geldt op grond van de regelgeving op het terrein van de ruimtelijke 
ordening en de Awb geen bekendmakingsplicht. Zij vallen wel onder de algemene 
regeling van de Wet openbaarheid van bestuur. Er geldt zowel een actieve als een 
passieve openbaarmakingsplicht. Alleen de passieve openbaarmakingsplicht is 
rechtens afdwingbaar. Een punt van aandacht is, dat om een overeenkomst op te 
vragen, betrokkenen wel moeten weten van het bestaan van de overeenkomst. Dat 
is problematisch. Vaak zullen derden niet weten dat een dergelijke overeenkomst 
is gesloten.
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Hoofdstuk 16 Reguleringsovereenkomsten 
op het niveau van de centrale 
 overheid
§ 16.1 Inleiding; afgrenzing van het onderwerp
Er kan onderscheiden worden tussen individuele en algemene bevoegdhedenover-
eenkomsten.1 Individuele bevoegdhedenovereenkomsten zijn bevoegdhedenover-
eenkomsten waarbij de overheid afspraken maakt over bevoegdheden voor een 
individueel of concreet geval. Het betreft overeenkomsten inzake de uitoefening 
van een beschikkingsbevoegdheid. Van een individuele bevoegdhedenovereen-
komst is bijvoorbeeld sprake wanneer de overheid afspraken maakt over het al 
dan niet verlenen van een milieuvergunning.2 Algemene bevoegdhedenovereen-
komsten zijn die bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de overheid afspraken 
maakt over bevoegdheden die een algemene strekking hebben. In deze categorie 
overeenkomsten gaat het (met name) om overeenkomsten inzake de uitoefening 
van een bevoegdheid tot (materiële) regelgeving. Het betreft afspraken over wetten 
in formele zin, amvb’s en ministeriële regelingen. De bevoegdhedenovereenkom-
sten inzake de uitoefening van een bevoegdheid tot regelgeving zijn door Van 
Ommeren als ‘reguleringsovereenkomsten’ bestempeld.3 In deze overeenkom-
sten kunnen afspraken worden gemaakt over het al dan niet overgaan tot regel-
geving. In dit hoofdstuk wordt nader ingegaan op de reguleringsovereenkomsten 
waarin de centrale overheid contracteert over de bevoegdheid tot regelgeving.4 In 
het milieurecht komen veel reguleringsovereenkomsten voor. De voorbeelden die 
in dit hoofdstuk aan de orde komen en die worden gegeven, komen daardoor uit 
het milieurecht dan wel raken daaraan.
1 Vgl. Van Acht & Damen 1991, p. 34, CTW 1992, p. 6, Van Ommeren & Schueler 1992, p. 39, De 
Haan 1993, p. 354 en Van Ommeren (losbl. a), § 5.6.2. Dit onderscheid is eerder in dit boek aan 
de orde geweest in § 1.2 en § 3.4.
2 Zie over dit type bevoegdhedenovereenkomsten bijvoorbeeld Van der Jagt 2002, p. 2 e.v.
3 Van Ommeren 1993, p. 29 en 47. Zie ook De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 506 en 
Schlössels & Zijlstra 2010, p. 722.
4 Hier zij opgemerkt dat op het niveau van de Europese Gemeenschap ook overeenkomsten 
worden gesloten. Dat zouden ook bevoegdhedenovereenkomsten kunnen zijn. Deze overeen-
komsten blijven in dit hoofdstuk buiten beschouwing. Zie over overeenkomsten op gemeen-
schapsniveau: Dresden 2004, p. 27 en Schnabl 2005, p. 93 e.v. Zie tevens de mededeling van de 
Commissie van de Europese Gemeenschappen inzake ‘Milieuconvenanten op het niveau van de 
Gemeenschap binnen het kader van het actieplan inzake de vereenvoudiging en verbetering van 
de regelgeving’, COM/2002/0412 def.
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In de literatuur komt de term ‘convenant’ veelvuldig voor.5 De vraag rijst hoe 
deze term zich verhoudt tot het begrip ‘bevoegdhedenovereenkomst’.6 Aan de term 
convenant worden in de juridische literatuur en in het spraakgebruik veel verschil-
lende betekenissen toegekend.7 Het voert te ver om alle verschillende invullingen 
van de term convenant hier uiteen te zetten. Volstaan wordt met een schets van de 
uitersten. Soms wordt de term convenant ruim uitgelegd. Onder een convenant 
wordt dan een afspraak verstaan daargelaten of zij in rechte afdwingbaar is. Onder 
convenanten vallen dan zowel afspraken tussen burgers onderling, tussen overhe-
den onderling en tussen overheid en burgers.8 Aan de andere kant van het spec-
trum staat een enge opvatting van het begrip convenant. Daarbij wordt het begrip 
begrensd tot de overeenkomsten waarbij de (centrale) overheid met een burger 
contracteert over de haar toekomende publiekrechtelijke bevoegdheden.9 Gezien 
de uiteenlopende betekenissen van de term convenant acht ik het minder gelukkig 
om deze term te hanteren. De term convenant is te weinig specifiek en het is niet 
meteen duidelijk op wat voor soort overeenkomsten wordt gedoeld. Deze term zal 
daarom ook, als dat niet nodig is, niet worden gebezigd in dit hoofdstuk.
In dit hoofdstuk wordt eerst stilgestaan bij enkele algemene aspecten van 
reguleringsovereenkomsten (§ 16.2). Vervolgens wordt ingegaan op de kwalificatie 
van deze overeenkomsten (§ 16.3). Na deze plaatsbepaling en nadere duiding komt 
een aantal aspecten van reguleringsovereenkomsten aan de orde, namelijk: het 
toepasselijke recht (§ 16.4), de totstandkoming (§ 16.5), de geldigheid (§ 16.6), de 
uitvoering (§ 16.7), de rechtsbescherming (§ 16.8), de positie van derden (§ 16.9), 
de positie van de ministerraad, de Raad van State en de Staten-Generaal (§ 16.10) 
en de openbaarheid (§ 16.11). Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een samenvatting 
(§ 16.12).
5 E.R.C. van Rossum 1988, p. 9, Gilhuis 1989, p. 18-19, Klok 1989, p. 17, E.R.C. van Rossum & Aal-
ders 1989, p. 242, Klok 1990, p. 21, Willems 1990, p. 28, Van Acht 1991, p. 317-318, Van Acht & 
Damen 1991, p. 1, Van Acht 1992, p. 30 e.v., J.H.G. van den Broek 1992, p. 258, CTW 1992, p. 4 
e.v., Van Ommeren & Schueler 1992, p. 38 e.v., Oosschot 1992, p. 2, Van Acht 1993, p. 512-513, 
J.H.G. van den Broek 1993, p. 499, J.H.G. van den Broek & De Graeff 1993, p. 571, De Haan 1993, 
p. 349, P.F. van der Heijden & Van der Vlies 1993, p. 476, Konijnenbelt 1993a, p. 508 en 509, 
Michiels 1993, p. 240-241, Van Ommeren 1993, p. 29, Uilhoorn 1994, p. 53, Van Acht & Bauw 
1996, p. 323, J.H.G. van den Broek 1997, p. 201, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 503 
e.v., Scholtz 2001, p. 15 e.v., Bauw & Brans 2003, p. 395-396, Dresden 2004, p. 24-25, Backes, Gil-
huis & Koeman (red.) 2006, p. 522, Van der Jagt 2006, p. 6 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 903.
6 Zie ter zake ook § 1.5.1.
7 E.R.C. van Rossum 1988, p. 9, E.R.C. van Rossum & Aalders 1989, p. 242, Veurtjes 1997a, p. 1508, 
Scheltema & Scheltema 2008, p. 200 en Huisman 2009, p. 41. Vgl. Van Ommeren 1999a, 
p. 137-138.
8 Zie bijvoorbeeld P.F. van der Heijden & Van der Vlies 1993, p. 476.
9 Zie bijvoorbeeld Van Gestel 2008, p. 149. Vgl. Zijlstra 1994, p. 14.
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§ 16.2 Algemene aspecten
§ 16.2.1 Inleiding
Om een goed beeld te krijgen van reguleringsovereenkomsten is het nodig eerst 
stil te staan bij enkele algemene aspecten die te maken hebben met dergelijke 
overeenkomsten. Daarbij wordt ingegaan op de vraag waarom deze overeenkom-
sten worden gesloten (§ 16.2.2). Vervolgens wordt aandacht besteed aan de ver-
houding tussen de overeenkomst en de uitoefening van de regelgevingsbevoegd-
heid (§ 16.2.3). Tevens wordt aandacht besteed aan de partijen bij het contracteren 
(§16.2.4).
§ 16.2.2 Waarom contracteren?
Wat zijn de beweegredenen voor de centrale overheid en het bedrijfsleven om een 
reguleringsovereenkomst te sluiten?
Er zijn een aantal algemene motieven die gelijkelijk (kunnen) gelden voor beide 
partijen. Daarbij kan gedacht worden aan het opbouwen of het onderhouden van 
een goede relatie tussen de overheid en het bedrijfsleven in een bepaalde sector,10 
de flexibiliteit van een contract (slagvaardig bij veranderingen),11 de mogelijkheid 
van een integrale benadering van problemen12 en het verbeteren van het imago en 
het genereren van publiciteit.13 Hieronder wordt nader ingegaan op de specifieke 
motieven voor de overheid en burgers om te contracteren.
 Voor de overheid zijn er een aantal motieven voor het sluiten van regu-
leringsovereenkomsten. Het sluiten van deze overeenkomsten kan aantrekkelijk 
zijn vanuit het oogpunt van de snelheid van de totstandkoming daarvan. In de lite-
ratuur wordt betoogd dat een overeenkomst sneller tot stand kan komen dan regel-
geving.14 Daarbij past de relativerende opmerking dat het ook langer kan duren, 
als de onderhandelingen stroef verlopen.15 Ook hangt het nogal af van het soort 
10 E.R.C. van Rossum & Aalders 1989, p. 246, CTW 1992, p. 8, Konijnenbelt 1992a, p. 14, Winse-
mius 1993, p. 90, De Bruijn e.a. 2003, p. III, 49 en 50 en Bressers & De Bruijn 2005, p. 270.
11 E.R.C. van Rossum 1988, p. 58, Gilhuis 1989, p. 27, E.R.C. van Rossum & Aalders 1989, p. 246, 
Klok 1989, p. 24-25, J.H.G. van den Broek 1992, p. 258 en 260, Uilhoorn 1994, p. 71, J.H.G. van 
den Broek 1997, p. 202, Van Ommeren 1999a, p. 138, VNO-NCW 1999, p. 9 en 26, De Haan, 
Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 508, De Bruijn e.a. 2003, p. 49 en 64, Bauw & Brans 2003, 
p. 397, Dresden 2004, p. 15 en 25 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 886.
12 J.H.G. van den Broek 1992, p. 258 en 260, J.H.G. van den Broek 1997, p. 203, VNO-NCW 1999, 
p. 26 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 509.
13 E.R.C. van Rossum & Aalders 1989, p. 246, Damen 1992, p. 11, Winsemius 1993, p. 90, De Bruijn 
e.a. 2003, p. 64 en Bressers & De Bruijn 2005, p. 268.
14 E.R.C. van Rossum 1988, p. 57, Gilhuis 1989, p. 27, Klok 1989, p. 23-24, E.R.C. van Rossum & Aal-
ders 1989, p. 246, CTW 1992, p. 9 en 14, Konijnenbelt 1992a, p. 16, Dippel 1993, p. 501, Michiels 
1993, p. 228, Winsemius 1993, p. 90, Uilhoorn 1994, p. 52 en 71, J.H.G. van den Broek 1997, 
p. 203, VNO-NCW 1999, p. 27, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 509, Bauw & Brans 
2003, p. 397 en Dresden 2004, p. 15 en 25.
15 E.R.C. van Rossum 1988, p. 59, Van Acht 1991, p. 316, Winsemius 1993, p. 91 en De Bruijn e.a. 
2003, p. 65.
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regelgeving. Het totstandbrengen van een wet in formele zin duurt (doorgaans) 
langer dan het totstandbrengen van een ministeriële regeling. Een ander motief 
om over te gaan tot het sluiten van een contract kan gelegen zijn in het feit dat 
regulering via regelgeving (nog) geen optie is.16 Soms kan met een overeenkomst 
meer worden bereikt dan via eenzijdige regelgeving. In overeenkomsten kunnen 
bijvoorbeeld investeringen, procedures en streefdoelen worden opgenomen waar-
van het vrijwel ondenkbaar is dat zij eenzijdig door de overheid worden opgelegd.17 
Daarnaast valt te wijzen op het te verwachten grotere draagvlak en daardoor een 
grotere nalevingsbereidheid bij het bedrijfsleven wanneer zij zich verbinden aan 
de overeenkomst. In dit verband wordt in de literatuur gesproken over ‘commit-
ment’.18 Tevens wordt aangevoerd dat reguleringsovereenkomsten kunnen bijdra-
gen aan deregulering en een vermindering van bureaucratie.19 Dit zou ook een 
motief kunnen zijn voor de overheid om te kiezen voor dit instrument. Maar is 
wel sprake van deregulering bij het gebruik van reguleringsovereenkomsten? Dat 
hangt sterk af van wat onder deregulering moet worden verstaan. Wordt onder 
deregulering verstaan het verminderen van het aantal wettelijke voorschriften, 
dan past het gebruik van reguleringsovereenkomsten in een streven naar deregu-
lering. Wordt deregulering opgevat als het streven naar minder gedragsregels, dan 
is bij het gebruik van overeenkomsten geen sprake van deregulering. Naar mijn 
mening is niet zozeer sprake van deregulering als wel van een verschuiving van 
regulering.20 Tevens heeft samenwerken voor de overheid als voordeel dat gemak-
kelijker gebruik kan worden gemaakt van de kennis en ervaring van het bedrijfsle-
ven, waardoor optimalere oplossingen kunnen worden bereikt. Bij samenwerking 
zal het bedrijfsleven eerder geneigd zijn toegespitste informatie te overleggen.21 De 
samenwerking door contracteren kan ook door de overheid gebruikt worden om 
het bedrijfsleven te stimuleren om tot innovatieve oplossingen te komen.22 Boven-
dien kan door middel van overeenkomsten gekomen worden tot het afstemmen 
van de wensen en tot maatwerkafspraken.23
16 Konijnenbelt 1992a, p. 12, J.H.G. van den Broek 1997, p. 203, VNO-NCW 1999, p. 28, De Haan, 
Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 509, De Bruijn e.a. 2003, p. III en 49 en Bressers & De Bruijn 
2005, p. 268. In dit verband valt ook te wijzen op Uilhoorn 1994, p. 52. Volgens hem kan het ook, 
hangende de vaak jaren durende voorbereiding van een Europese richtlijn, zinvol zijn op Euro-
pees beleid te anticiperen door middel van een overeenkomst.
17 Konijnenbelt 1992a, p. 15 en Uilhoorn 1994, p. 53.
18 E.R.C. van Rossum 1988, p. 58, Van Acht 1991, p. 316, CTW 1992, p. 13 en 21, Konijnenbelt 1992a, 
p. 14, Van Ommeren & De Ru 1993b, p. 521, Winsemius 1993, p. 90, Uilhoorn 1994, p. 71, Van 
Ommeren 1999a, p. 138, VNO-NCW 1999, p. 28, De Bruijn e.a. 2003, p. 64, Brauw & Brans 2003, 
p. 397, Dresden 2004, p. 15, Bressers & De Bruijn 2005, p. 270 en Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 723.
19 E.R.C. van Rossum 1988, p. 58, Gilhuis 1989, p. 27, Klok 1989, p. 24, E.R.C. van Rossum & Aal-
ders 1989, p. 246-247, CTW 1992, p. 43, J.H.G. van den Broek 1997, p. 202-203, VNO-NCW 1999, 
p. 26-27, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 509 en Dresden 2004, p. 15.
20 Klok 1989, p. 24, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 509 en Dresden 2004, p. 15.
21 Van Acht 1991, p. 316, De Bruijn e.a. 2003, p. II en Dresden 2004, p. 15.
22 De Bruijn e.a. 2003, p. 48 en Bressers & De Bruijn 2005, p. 271.
23 Van Ommeren & Schueler 1992, p. 38, Dippel 1993, p. 501, Van Ommeren 1999a, p. 138 en VNO-
NCW 1999, p. 27-28.
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Voor het bedrijfsleven is het sluiten van de reguleringsovereenkomsten aan-
trekkelijk omdat het een grotere invloed op het overheidsbeleid (milieunormstel-
ling) met zich brengt.24 Voorts zijn er betere mogelijkheden om de bedrijfsvoering 
aan te passen aan nieuwe milieu-eisen ten opzichte van de situatie van eenzijdige 
regelgeving.25 Een ander motief om te contracteren kan gelegen zijn in de wensen 
van de ‘markt’ (waaronder consumenten en andere afnemers in de productieke-
ten) om milieuvriendelijk op te treden.26
§ 16.2.3 Bevoegdheidsuitoefening en overeenkomst
§ 16.2.3.1 Inleiding
Bij een reguleringsovereenkomst wordt gecontracteerd over de bevoegdheid tot 
regelgeving. Hierna wordt eerst dieper ingegaan op de bevoegdheid tot regelge-
ving op het niveau van de centrale overheid. Daarna komt aan de orde hoe de 
overeenkomst en de bevoegdheid tot regelgeving zich tot elkaar verhouden.
§ 16.2.3.2 Bevoegdheid tot regelgeving
In een reguleringsovereenkomst neemt de overheid verplichtingen op zich met 
betrekking tot een regelgevende bevoegdheid. Het betreft in de eerste plaats over-
eenkomsten inzake de uitoefening van de bevoegdheid om besluiten van algemene 
strekking te nemen. In deze categorie overeenkomsten gaat het om overeenkom-
sten inzake de uitoefening van een bevoegdheid tot (materiële) regelgeving. Het 
betreft afspraken over lagere regelgeving zoals amvb’s en ministeriële regelingen. 
Maar ook het maken van afspraken omtrent wetgeving in formele zin lijkt tot de 
mogelijkheden van de overheid te behoren.27 In dit laatste geval wordt wel een 
afspraak gemaakt met betrekking tot een regelgevende bevoegdheid, maar niet 
met betrekking tot een besluit van algemene strekking. Een wet in formele zin is 
immers geen besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb en derhalve ook geen besluit 
van algemene strekking.28 Hierna wordt dieper ingegaan op wetten in formele 
zin, amvb’s en ministeriële regelingen.
Met wet in formele zin wordt het product van samenwerking van regering 
en Staten-Generaal volgens de procedure van artt. 81-88 Gw bedoeld.29 Wetten 
in formele zin worden vastgesteld door de regering en de Staten-Generaal geza-
menlijk (art. 81 Gw). Een wetsvoorstel kan worden ingediend door of vanwege de 
24 Van Acht 1991, p. 315, Damen 1992, p. 11, Michiels 1993, p. 228, Winsemius 1993, p. 90, J.H.G. van 
den Broek 1997, p. 202, VNO-NCW 1999, p. 9, De Bruijn e.a. 2003, p. 12, 49 en 64, Dresden 
2004, p. 15 en Bressers & De Bruijn 2005, p. 266.
25 J.H.G. van den Broek & De Graeff 1993, p. 570 en Dresden 2004, p. 15.
26 J.H.G. van den Broek & De Graeff 1993, p. 570, VNO-NCW 1999, p. 9 en Dresden 2004, p. 15.
27 Zie HR 19 februari 1993, NJ 1995, 704 m.nt. MS (Aruba/lopez), Scheltema & Scheltema 2008, 
p. 190 noot 21 en Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 20, p. 4 noot 2. In dit kader is ook Sap 
1993, p. 70 interessant.
28 De wetgevende macht wordt niet aangemerkt als een bestuursorgaan in de zin van de Awb 
(art. 1:1 lid 2 sub a). Beslissingen van de wetgevende macht vallen daardoor buiten het besluit-
begrip dat de Awb hanteert (zie art. 1:3 lid 1).
29 Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 658.
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Koning (materieel de regering)30 en door de Tweede Kamer (art. 82 lid 1 Gw). De 
meeste wetten komen tot stand op initiatief van de regering.31 Hierna wordt nader 
ingegaan op wetgeving op initiatief van de regering.32 Een regeringsvoorstel wordt 
voorbereid op één of meerdere ministeries.33 Gedurende de voorbereiding is het 
mogelijk vertegenwoordigers van maatschappelijke organisaties, deskundigen en 
adviesinstanties te raadplegen. Wanneer een wetsvoorstel met memorie van toe-
lichting af is, wordt deze aan de ministerraad voorgelegd. Na instemming van de 
ministerraad wordt het stuk via de Koning aan de Raad van State ter advies gezon-
den. Op het advies van de Raad van State reageert de betrokken minister (nader 
rapport). Na deze reactie wordt het voorstel bij Koninklijke Boodschap ingediend 
bij de Tweede Kamer.34 Zolang het wetsvoorstel nog niet is aangenomen door de 
Tweede Kamer kan het door haar op voorstel van één of meer leden en door de 
regering worden gewijzigd (art. 84 Gw). Wanneer de Tweede Kamer een wets-
voorstel heeft aangenomen, zendt zij dit naar de Eerste Kamer, die het voorstel 
overweegt zoals het door de Tweede Kamer aan haar is gezonden (art. 85 Gw). De 
Eerste Kamer heeft geen recht van amendement en kan wetsvoorstellen definitief 
verwerpen.35 Als de Eerste Kamer het wetsvoorstel heeft aanvaard moet het om 
wet te worden nog worden bekrachtigd bij Koninklijk Besluit (art. 87 lid 1 Gw). De 
wet moet vervolgens bekend worden gemaakt in het in het Staatsblad en treedt in 
werking, indien zij zelf geen andere regeling bevat, met ingang van de eerste dag 
van de tweede kalendermaand na de datum van bekendmaking.
Een algemene maatregel van bestuur is een besluit van de regering. Het betreft 
een algemeen verbindend voorschrift. Amvb’s worden bij Koninklijk Besluit vast-
gesteld (art. 89 Gw). Deze besluiten vinden vrijwel altijd hun grondslag in een wet 
in formele zin.36 In dit verband wordt gesproken over delegatie van wetgevende 
macht. In uitzonderlijke gevallen kan een amvb zonder een dergelijke grondslag 
worden vastgesteld. Men spreekt van een zelfstandige amvb.37 Een amvb is een 
besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb.38 Op besluiten, inhoudende algemeen ver-
bindende voorschriften, is hoofdstuk 3 Awb slechts beperkt van toepassing (art. 
3:1 lid 1 Awb). Afdeling 3.2, bevat regels over zorgvuldigheid en belangenafweging, 
en is slechts van toepassing voor zover de aard van de besluiten zich daartegen 
niet verzet. De afdelingen 3.6 en 3.7, over bekendmaking en mededeling en 
motivering, zijn niet van toepassing. De andere afdelingen, over advisering en 
de uniforme openbare voorbereidingsprocedure, zijn onverkort van toepassing. 
30 C.A.J.M. Kortmann 2008, p. 336.
31 C.A.J.M. Kortmann 2008, p. 337.
32 Het betreft een verkorte weergave van de procedure. Zie uitgebreid: Van der Pot/Elzinga & De 
Lange 2006, p. 657 e.v., Bellekom e.a. 2007, p. 243 e.v. en C.A.J.M. Kortmann 2008, p. 334 e.v.
33 Voor de voorbereiding van wetsvoorstellen gelden de Aanwijzingen voor regelgeving.
34 Voor de behandeling in de Tweede Kamer is het Reglement van Orde van de Tweede Kamer van 
belang.
35 Voor de behandeling in de Eerste Kamer is het Reglement van Orde van de Eerste Kamer van 
belang.
36 Zie bijvoorbeeld Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 677.
37 Ten Berge & Michiels 2001, p. 151 en Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 676.
38 Zie uitgebreid over de amvb: Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 674 e.v. en C.A.J.M. Kort-
mann 2008, p. 348 e.v. 
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Voor het totstandbrengen van een amvb moet een voorgeschreven procedure 
worden doorlopen. Van een ontwerp-amvb vindt behandeling in de ministerraad 
plaats. Over een amvb wordt de Raad van State gehoord. Door de delegatie van 
de wetgevende bevoegdheid aan de regering heeft de Staten-Generaal daarmee 
zijn bevoegdheid tot meebeslissen uit handen gegeven. Het kan voorkomen dat 
in de delegerende wetten constructies worden opgenomen die de Staten-Generaal 
bijzondere vormen van toezicht op amvb’s toekennen.39 Een amvb wordt in het 
Staatsblad gepubliceerd en treedt in werking, indien zij zelf geen andere regeling 
bevat, met ingang van de eerste dag van de tweede kalendermaand na de datum 
van bekendmaking.
De minister kan ook algemeen verbindende voorschriften vaststellen. Het 
betreft de ministeriële regeling. De bevoegdheid tot het vaststellen hiervan wordt 
toegekend door een wet in formele zin of een amvb. Ook op deze besluiten is 
hoofdstuk 3 Awb slechts beperkt van toepassing (zie art. 3:1 lid 1 Awb). De minis-
terraad en de Staten-Generaal hebben geen rol bij de totstandkoming van deze 
algemeen verbindende voorschriften. Een ministeriële regeling wordt gepubli-
ceerd in de Staatscourant.
§ 16.2.3.3 Bevoegdheidsuitoefening en overeenkomst
Overeenkomst en/of regelgeving?
In de literatuur is onderwerp van bespreking geweest of de verhouding over-
eenkomst en regelgeving gezien moet worden als een ‘of-of-vraag’ (of een 
overeenkomst of regelgeving) of als een ‘en-en-vraag’ (en een overeenkomst en 
regelgeving).40 Het tegenover elkaar stellen van overeenkomsten en regelgeving 
als alternatieven voor elkaar wordt door de Commissie voor de Toetsing van Wet-
gevingsbeleid als een te simpele voorstelling van zaken gezien. Het gaat, aldus 
de commissie, vaak om een samenstel van tegelijkertijd en achtereenvolgens te 
nemen maatregelen, waarbij de overeenkomst ten aanzien van bepaalde aspecten 
of in een bepaalde fase een rol speelt, in combinatie met andere instrumenten, 
waaronder regelgeving.41 Reguleringsovereenkomst en wetgeving komen vaak 
naast elkaar voor. Het kan ook voorkomen dat een reguleringsovereenkomst in de 
plaats komt van regelgeving.
Soorten reguleringsovereenkomsten
Reguleringsovereenkomsten kunnen, afhankelijk van hun relatie tot regelgeving, 
nader worden onderverdeeld in:42
39 Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 678 en C.A.J.M. Kortmann 2008, p. 354-355.
40 CTW 1992, p. 42, Van Ommeren 1992, p. 95-96, Oosschot 1992, p. 3-4, De Haan 1993, p. 353-354, 
Van Ommeren & De Ru 1993b, p. 520 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 507.
41 CTW 1992, p. 42.
42 Deze indeling is ontleend aan Van Ommeren & Schueler 1992, p. 39-40 en Van Ommeren 
(losbl. a), § 5.6.2. Vgl. Gilhuis 1989, p. 23-24, Van Acht & Damen 1991, p. 29-34, De Haan 1993, 
p. 354, Zijlstra 1994, p. 9 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 507. Zie ook Van der Jagt 
2006, p. 150 e.v.
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a. De overeenkomsten waarin de overheid toezegt (voor een bepaalde tijd) af te 
zien van regelgeving.
b. De overeenkomsten waarin de overheid toezegt tot regelgeving te komen, 
zonder dat op de inhoud van die regelgeving wordt ingegaan.
c. De overeenkomsten waarin de overheid toezegt tot regelgeving te komen, waar-
bij bovendien de inhoud van de zaak wordt geregeld, doch waarbij de over-
eenkomst een voorlopig karakter heeft. Deze overeenkomsten vormen een 
overbruggingsmaatregel en kunnen daarom worden aangeduid als overbrug-
gingsovereenkomsten. De overeenkomst dient ter opvulling van een hiaat in de 
regelgeving. In afwachting van nog tot stand te komen regelgeving repareert de 
overeenkomst reeds bestaande regels.
d. De overeenkomsten waarin de overheid toezegt tot regelgeving te komen en 
waarin tevens de inhoud van de zaak wordt geregeld zonder dat deze inhoud 
een voorlopig karakter draagt, in die zin dat de inhoud van de overeenkomst 
(in meer of minder gewijzigde vorm) in een toekomstige regeling zal worden 
opgenomen. De bepalingen van de overeenkomst lopen vooruit op tot stand 
te brengen regelgeving. Deze overeenkomsten kunnen worden aangeduid als 
vooruitlopende overeenkomsten.
e. Aanvullende of uitvoerende overeenkomsten hebben de strekking om wetgeving 
overbodig te maken. Het gaat om de situatie dat de mogelijkheid bestaat om 
een wettelijke regeling door middel van lagere regeling verder uit te werken, 
maar dat in plaats daarvan wordt gekozen voor een overeenkomst. Deze over-
eenkomsten treden in de plaats van (lagere) uitvoeringswetgeving en vullen of 
scherpen hogere regelgeving aan. Omzetting van de overeenkomst in regel-
geving wordt niet nodig geacht.
f. Zelfstandige overeenkomsten hebben, net als aanvullende of uitvoerende overeen-
komsten, de strekking wetgeving overbodig te maken. Verschil met de aanvul-
lende of uitvoerende overeenkomsten is echter dat zij niet op hogere stukken 
zijn gebaseerd. Aan deze overeenkomsten liggen geen in wetgeving neerge-
legde beleidslijnen ten grondslag.
Bij deze indeling van reguleringsovereenkomsten moet de kanttekening 
worden gemaakt dat het gaat om een vereenvoudigde afspiegeling van de wer-
kelijkheid. Overeenkomsten kunnen bepalingen bevatten die in meer dan één 
categorie thuishoren. Het is mogelijk dat bepalingen in overeenkomsten overlap-
pen in functie.43
De verschillende soorten reguleringsovereenkomsten die hiervoor zijn onder-
scheiden zijn onder te brengen in twee hoofdgroepen, te weten regelgevingver-
vangende overeenkomsten en niet regelgevingvervangende overeenkomsten. De 
regelgevingvervangende overeenkomsten zijn die overeenkomsten die dienen 
als een alternatief voor wetgeving. Zij treden in de plaats van regelgeving. Niet 
regelgevingvervangende overeenkomsten hebben dit karakter niet. Regelgeving-
vervangende overeenkomsten en niet regelgevingvervangende overeenkomsten 
43 Van Acht & Damen 1991, p. 33-34 en Van Ommeren 1993, p. 41.
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nemen op punten een verschillende positie in in het recht. Bij de nadere analyse 
van reguleringsovereenkomsten komen de verschillen tussen de twee aan de orde.
Impliciete of expliciete verplichtingen voor de overheid
In reguleringsovereenkomsten contracteert de overheid over de uitoefening van 
haar regelgevende bevoegdheid. Dit kan expliciet gebeuren, maar ook impliciet.
In een deel van de overeenkomsten op milieuterrein, uit de jaren ’80 en 
’90 van de vorige eeuw, is het ogenschijnlijk steeds alleen het bedrijfsleven dat 
bepaalde verplichtingen op zich neemt. In deze contracten zijn alleen bepalingen 
opgenomen waarin staat dat het bedrijfsleven zich in zal spannen bepaalde acti-
viteiten te ontplooien, dan wel bepaalde resultaten zal bereiken. Zo kan worden 
gewezen op de gedragscode tot het verminderen in afval van de hoeveelheid kwik 
afkomstig uit alkaline batterijen die in Nederland op de markt worden gebracht. 
Dit contract bevat alleen verplichtingen voor de wederpartij van de Staat, namelijk 
de Nederlandse Vereniging van Fabrikanten en importeurs van Batterijen. De 
wederpartij neemt de verplichting op zich om het kwikgehalte in door hen op de 
Nederlandse markt gebrachte alkaline-batterijen terug te brengen tot een bepaald 
percentage.44 In de literatuur wordt aangenomen dat dit soort overeenkomst de 
impliciete belofte voor de overheid inhoudt om over het onderwerp waarover 
is gecontracteerd (voorlopig) niet eenzijdig tot regelgeving te komen.45 Het zou 
vreemd zijn als het bedrijfsleven geheel vrijwillig verplichtingen op zich neemt 
zonder dat daar iets tegenover staat, aldus Van Acht & Damen. Het valt moeilijk 
in te zien waarom het bedrijfsleven vrijwillig zou instemmen met maatregelen als 
er niet ten minste de impliciete belofte van de Staat is om, als tegenprestatie, af te 
zien van (strengere) regelgeving.46
Overeenkomsten waarin de overheid expliciet contracteert over de uitoefening 
van haar regelgevende bevoegdheid komen veelvuldig voor. Een voorbeeld hiervan 
is art. 3 lid 1 Convenant Kerncentrale Borssele. In dit artikellid is de volgende 
verplichting voor de overheid opgenomen:
‘De Rijksoverheid zal gedurende de looptijd van dit convenant afzien van het enta-
meren van internationale en nationale wet- en regelgeving die de sluiting van de KCB 
[Kerncentrale Borssele; PH] vóór 31 december 2033 beogen.’47
44 Dit contract is te vinden als bijlage bij Klok 1989. Zie ook achterin E.R.C. van Rossum 1988. Zie 
voor meer voorbeelden Van Acht 1993, p. 514 noot 13.
45 Van Acht & Damen 1991, p. 6 en 18-19, Van Acht 1993, p. 514, Van Acht & Bauw 1996, p. 328 en 
Bauw & Brans 2003, p. 404. Vgl. Michiels 1993, p. 231.
46 Van Oevelen 1991, p. 18. Van Acht & Damen 1991, p. 18 sluiten zich hierbij aan.
47 Stcrt. 17 juli 2006, 136, p. 29. Met het oog op het feit dat de kerncentrale (in de toekomst) gedeel-
telijk in private handen komt zijn afzonderlijke convenanten gesloten. Deze convenanten wijzi-
gen de verbintenissen onder het Convenant Kerncentrale Borssele van 16 juni 2006 niet. Zie het 
Convenant inzake Publieke Belangen Kerncentrale Borssele (Kamerstukken II 2009/10, 28 982, 
nr. 85) en het Aanvullend Convenant Publieke Belangen (Stcrt. 21 november 2011, nr. 20873).
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Ook kan worden gewezen op art. 10 Convenant Benchmarking Energie-Efficiency:
‘1. De Ministers zullen bevorderen, dat de Ondernemingen voor wat betreft hun 
betrokken inrichtingen
vanaf het moment van toetreding als partij tot dit convenant geen additionele 
specifieke nationale
maatregelen gericht op verdere energiebesparing of CO2-reductie zal worden 
opgelegd. (…)
(…)
4. De Ministers zullen bevorderen, dat regelgeving zo nodig zodanig vorm wordt 
gegeven, dat
Ondernemingen aan hun uit dit convenant voortvloeiende verplichtingen kunnen 
voldoen en dat het
overheidsbeleid dienaangaande consistent is.
5. De Ministers zullen zich ervoor inspannen, dat nationale of Europese maatregelen 
de uitvoering van dit convenant niet doorkruisen en waar mogelijk ondersteunen.’48
Soort verplichting van de overheid
Bij de totstandkoming van regelgeving spelen verschillende actoren een rol. Het 
gaat vaak om bevoegdheidsuitoefening waarbij de medewerking van verschillende 
instanties nodig is. Dit heeft gevolgen voor de verplichtingen die in een regule-
ringsovereenkomst voor de overheid kunnen worden opgenomen.49 Wanneer voor 
het nakomen van de afspraken bijvoorbeeld instemming van de Staten-Generaal 
of de ministerraad nodig is, kunnen afspraken daaromtrent niet verder gaan dan 
de bevoegdheden die partijen bij het contract hebben ter bevordering van de tot-
standkoming van de gewenste medewerking. Een individuele minister kan niet 
zelf een wet in formele zin tot stand brengen. Wel kan hij wetgeving in formele 
zin initiëren. Een minister kan niet garanderen dat er een wet in formele zin 
komt, wordt gewijzigd of ingetrokken, maar kan wel afspreken dat hij de totstand-
koming daarvan zal ‘bevorderen’.50
§ 16.2.4 Contractspartijen
Bij een reguleringsovereenkomst is de overheid aan de ene kant partij en een 
burger aan de andere kant. Hierna wordt eerst dieper ingegaan op de overheid als 
48 Zie over dit contract nader Van der Jagt 2006, p. 391 e.v. Andere voorbeelden van bedingen 
in reguleringsovereenkomsten waarin expliciet de verplichtingen van de overheid naar voren 
komen, en die in de literatuur aandacht hebben gekregen, zijn: art. 8 Gemeenschappelijke ver-
klaring inzake milieuhygiënische aspecten bij de overbrenging van afvalstoffen, art. 12 lid 1 Meer-
jarenafspraken Energie-Efficiency 2001-2012 (MJA 2), art. IV.3.3.i Convenant Glastuinbouw en 
milieu en art. 7-10 Convenant kolencentrales en CO2.
49 Toelichting bij aanwijzing 9 lid 1 sub b Aanwijzingen voor convenanten en Sap 1993, p. 70. Vgl. 
Van Acht 1991, p. 332.
50 Toelichting bij aanwijzing 9 lid 1 sub b Aanwijzingen voor convenanten. Zie in dit kader ook het 
rapport ‘Steekhoudend ministerschap’, Kamerstukken II 1992/93, 21 427, nrs. 40 en 41, p. 23.
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contractspartij bij een reguleringsovereenkomst. Daarna komt de wederpartij van 
de overheid aan de orde.51
De vraag rijst wie van overheidszijde contractspartij is bij een reguleringsover-
eenkomst. Is dat de rechtspersoon (de Staat) of het ambt (de minister)? Over deze 
kwestie wordt verschillend gedacht.52 In de eerste plaats is er de opvatting dat 
publiekrechtelijke rechtspersonen van overheidszijde contractspartij zijn bij een 
overeenkomst.53 Op grond van haar rechtspersoonlijkheid is de Staat bevoegd over-
eenkomsten te sluiten. In deze opvatting is er geen verschil of het onderwerp van 
de overeenkomst een publiekrechtelijke bevoegdheid is of niet. Een andere opvat-
ting, die met name in de publiekrechtelijke literatuur naar voren komt, is dat bij 
een overeenkomst over publiekrechtelijke bevoegdheden het bestuursorgaan con-
tractspartij is.54 Het bestuursorgaan is de drager van publiekrechtelijke rechten 
en plichten en niet de publiekrechtelijke rechtspersoon. Ook aanwijzing 5 van de 
Aanwijzingen voor convenanten gaat hier van uit. Convenanten worden volgens 
deze aanwijzing slechts gesloten door partijen die zeggenschap hebben over het 
onderwerp waarover afspraken worden gemaakt. In de toelichting bij deze aanwij-
zing wordt stilgestaan bij het contracteren over publiekrechtelijke bevoegdheden:
‘Bij publiekrechtelijke bestuursbevoegdheden past extra oplettendheid. Publiek-
rechtelijke bevoegdheden zijn bevoegdheden van bestuursorganen. Alleen zij zelf 
kunnen verplichtingen ter zake van hun bevoegdheden aangaan, zodat zij dan ook, 
al dan niet via vertegenwoordiging, partij dienen te zijn.’55
In de literatuur wordt het vraagstuk van de contractspartijen door sommigen 
gerelativeerd. Van Ommeren wijst erop dat het vraagstuk van de contractspartij 
minder relevant is op Rijksniveau. Dit omdat de minister (meestal) zowel publiek-
rechtelijk het bestuursorgaan is dat bevoegd is op te treden, als privaatrechtelijk 
het orgaan dat bevoegd is de Staat te vertegenwoordigen.56
Naar huidig recht worden bevoegdhedenovereenkomsten in begin-
sel aangemerkt als privaatrechtelijke overeenkomsten (privaatrechtelijke 
 rechtshandelingen). Voor bevoegdhedenovereenkomsten betekent dit dat naar 
huidig recht de rechtspersoon contractspartij is. Wat betekent dit concreet? Op 
Rijksniveau is de publiekrechtelijke rechtspersoon de Staat contractspartij. De 
Staat wordt vertegenwoordigd door een minister. In de situatie zoals die naar 
huidig recht is, is een rechtspersoon contractspartij bij een reguleringsovereen-
komst en contracteert deze rechtspersoon over bevoegdheden die het niet heeft. 
51 Aanwijzingen 5 en 6 Aanwijzingen voor convenanten handelen over contractspartijen.
52 Zie hierover in het algemeen Van der Jagt 2006, p. 110 en Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5 sub b.
53 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, Van Ommeren 1992, p. 96 en A.A. van Rossum 2003, p. 33.
54 CTW 1992, p. 46, Konijnenbelt 1993a, p. 509, Rbb 1993, p. 5, Ten Berge 1994, p. 40, Scheltema & 
Scheltema 2003, p. 184 (in de nieuwe druk, uit 2008, komt dit punt niet meer uitdrukkelijk aan 
de orde) en Van der Jagt 2006, p. 111.
55 Zie Stcrt. 2003, nr. 18, p. 9.
56 Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, p. 151. Zie ook CTW 1992, p. 28 noot 4 en J.H.G. van den Broek 
& De Graeff 1993, p. 572-573.
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Publiekrechtelijke bevoegdheden komen immers toe aan ambten. De vraag rijst 
of het niet beter zou zijn als een reguleringsovereenkomst gesloten zou worden 
door het ambt dat over de publiekrechtelijke bevoegdheid beschikt en niet door 
de rechtspersoon waartoe het ambt behoort. De vermogensrechtelijke gevolgen 
van een handeling van het ambt zouden dan kunnen worden toegerekend aan de 
rechtspersoon waartoe het ambt behoort.57
Juridisch theoretisch zit hier een probleem, maar hoe wordt hier nu in de prak-
tijk mee omgegaan? Of, anders gesteld: wie wordt nu precies van overheidszijde in 
de contracten vermeld? In overeenkomsten van oudere datum loopt de contracts-
partij van overheidszijde nogal eens uiteen: soms is dat een minister of staatssecre-
taris, soms is dat de Staat der Nederlanden.58 In recentere reguleringsovereenkom-
sten is, aldus de tekst van deze overeenkomsten, van overheidszijde een minister 
of een staatssecretaris59 handelend in zijn hoedanigheid van bestuursorgaan en 
in zijn hoedanigheid als vertegenwoordiger van de Staat der Nederlanden partij.60 
Partij is dus het bestuursorgaan en, zij het enigszins vreemd geformuleerd (en 
strikt genomen onjuist geformuleerd),61 de Staat der Nederlanden. Dit is mogelijk 
ingegeven met het oog op het voorkomen van problemen.62
De overheid kan reguleringsovereenkomsten sluiten met burgers. Het gaat dan 
(met name) om overeenkomsten die de overheid sluit met het bedrijfsleven. Indivi-
duele bedrijven kunnen partij zijn bij een reguleringsovereenkomst.63 Daarnaast 
57 De vierde tranche van de Awb voorziet in de invoeging van een vierde lid in art. 1:1 waarin wordt 
bepaald dat de vermogensrechtelijke gevolgen van een handeling van een bestuursorgaan de 
rechtspersoon waartoe het bestuursorgaan behoort treffen. Overigens wordt er in de memorie 
van toelichting op gewezen dat dit ook thans al geldend recht is. Zie Kamerstukken II 2003/04, 
29 702, nr. 3, p. 27.
58 De oudere overeenkomsten zijn te vinden als bijlage bij E.R.C. van Rossum 1988 en Klok 1989. 
Uit deze contracten een kleine greep. De Staat is als contractspartij te vinden in de volgende 
contracten: Gedragscode tot het niet meer in Nederland op de markt brengen van kwikoxy-
debatterijen voor hoortoestellen en beperking van het gebruik van kwikoxydebatterijen voor 
andere doeleinden, Gedragscode inzake PETP-flessen en Gedragscode tot het verminderen in 
afval van de hoeveelheid kwik afkomstig uit alkaline batterijen die in Nederland op de markt 
worden gebracht. Minister(s) als contractspartij: Gemeenschappelijke verklaring inzake milieu-
hygiënische aspekten bij overbrengen van afvalstoffen, Convenant rijksoverheid-wasmiddelen-
fabrikanten en Convenant inzake de beperking van het gebruik van cdk’s in spuitbussen.
59 Soms zijn meerdere ministers en staatssecretarissen betrokken.
60 Zie in dit verband onder meer het Convenant Kerncentrale Borssele, het Convenant  Verpakkingen 
III, de Meerjarenafspraak Energie-Efficiëntie 2001-2020 (MJA 3), het Convenant Benchmarking 
Energie-Efficiency en het Convenant Glastuinbouw en Milieu. Zie aanwijzing 5 Aanwijzingen 
voor de convenanten en voorbeeld 2 bij de toelichting op deze aanwijzing.
61 Strikt genomen staat er dat de minister of staatssecretaris als vertegenwoordiger van de Staat 
partij is. Dit is onjuist. Voor zover zij optreden als vertegenwoordiger van de Staat worden niet 
zij, maar de Staat zelf partij bij de overeenkomst. Zie Van der Jagt 2006, p. 310, 393 en 449. Op 
dit punt bevat dus ook de toelichting op aanwijzing 5 Aanwijzingen voor convenanten in voor-
beeld 2 een fout.
62 Vgl. de toelichting bij aanwijzing 5 lid 4 Aanwijzingen voor convenanten. 
63 Ondernemingen kunnen verschillende rechtsvormen hebben. Vanuit het bedrijfsleven kunnen 
partij zijn: een eenmanszaak, een BV, een NV, een stichting, een vereniging, een maatschap, een 
vennootschap onder firma en een commanditaire vennootschap.
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is het mogelijk dat een brancheorganisatie partij is bij een overeenkomst.64 Een 
brancheorganisatie wordt in de departementale regelgeving gedefinieerd als een 
‘rechtspersoon met volledige rechtsbevoegdheid, niet zijnde een rechtspersoon 
die krachtens publiekrecht is ingesteld, die niet bedrijfsmatig werkzaam is en die 
blijkens zijn statuten als doel heeft de belangen te behartigen van ondernemers 
die behoren tot eenzelfde bedrijfstak of een samenhangend deel ervan’.65 Het is 
tevens mogelijk dat zowel een individueel bedrijf als een brancheorganisatie een 
overeenkomst tekent. Beide zijn dan partij en direct gebonden aan de overeen-
komst. De vraag rijst in hoeverre een brancheorganisatie, indien niet alle leden 
van de organisatie of de daarbij aangesloten bedrijven een overeenkomst hebben 
ondertekend, degenen die niet hebben getekend, aan een overeenkomst kunnen 
binden.
Organisaties kunnen de vorm hebben van een vereniging (titel 2.2 BW) of een 
stichting (titel 2.6 BW). Verenigingen kunnen leden (art. 2:26 BW) en aangeslo-
tenen hebben. Stichtingen kunnen geen leden (art. 2:285 BW) hebben, maar wel 
aangeslotenen.66 Aangeslotenen zijn personen die een duurzame band met een 
vereniging of stichting hebben, waaraan statutair bepaalde rechten en verplich-
tingen zijn verbonden. Met betrekking tot de leden van een vereniging bevat het 
BW bepalingen, voor wat betreft de aangeslotenen bepaalt het BW niets. Daarom 
is voor hun rechtspositie (in beginsel) het contractenrecht bepalend.67
De organisaties moeten wel de bevoegdheid hebben om reguleringsovereen-
komsten te sluiten. Of de organisaties bevoegd zijn om overeenkomsten te sluiten 
hangt af van de statuten. Het sluiten van een overeenkomst mag niet in strijd zijn 
met het statutaire doel van de organisatie. Bovendien is de bevoegdheid van het 
bestuur van de organisatie om namens de organisatie een reguleringsovereen-
komst te sluiten afhankelijk van de inhoud van de overeenkomst en de statutaire 
bepalingen.68 Als een reguleringsovereenkomst is gesloten met een bevoegde 
organisatie is deze organisatie partij en aan deze overeenkomst gebonden. Daar-
mee staat echter nog niet vast dat de leden van de organisatie of de zich bij de 
organisatie aangeslotenen ook zonder meer aan de overeenkomst zijn gebonden. 
Partijen bij de overeenkomst zijn zij die hetzij rechtstreeks, hetzij door middel van 
een vertegenwoordiger, de overeenkomst hebben gesloten.69
De directe binding van leden of aangeslotenen aan overeenkomsten die door 
organisaties worden gesloten kan op grond van vertegenwoordiging tot stand 
komen. In dit kader kan gedacht worden aan een vertegenwoordiging krachtens 
individuele volmacht. Volmacht is de bevoegdheid die een volmachtgever (een lid 
64 Gilhuis 1989, p. 26, Van Acht 1991, p. 318, Van Acht & Damen 1991, p. 5, CTW 1992, p. 4, Van Acht 
1993, p. 514 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 507.
65 Zie bijvoorbeeld art. 1 sub c Subsidieregeling kennisoverdracht brancheorganisaties MKB, Stcrt. 
2001, 83, p. 9 en art. 1.1 sub c van de Tijdelijke stimuleringsregeling leren en werken 2007, Stcrt. 
2007, 66, p. 9.
66 Zie Asser/Van der Grinten/Maeijer 1997 (2-II), p. 482 en Dijk/Van der Ploeg 2007, p. 123.
67 Dijk/Van der Ploeg 2007, p. 123-124.
68 Van der Ploeg 1993, p. 131. Zie ook Van der Jagt 2006, p. 115.
69 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 435. Zie ook onder meer Van Acht & Damen 1991, 
p. 15 en Dresden 2004, p. 31.
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of aangeslotene) verleent aan een gevolmachtigde (de organisatie) om in zijn naam 
rechtshandelingen te verrichten (zie art. 3:60 BW). De volmachtgever wordt partij 
bij de rechtshandeling die de gevolmachtigde in zijn naam heeft verricht (art. 3:66 
BW). Een volmacht kan uitdrukkelijk of stilzwijgend worden verleend. Op grond 
van art. 3:61 BW dient het bij de overheid gewekte vertrouwen dat de organisatie 
tot vertegenwoordiging bevoegd was te worden beschermd. Het enkele feit dat 
men deelneemt aan een organisatie houdt echter niet in dat men geacht wordt de 
organisatie te hebben gemachtigd om namens hem een overeenkomst te sluiten. 
De volmacht kan worden gegeven voor een specifieke overeenkomst, maar ook 
voor toekomstige overeenkomsten. Daarnaast is in dit kader de vertegenwoordi-
ging krachtens een statutaire volmacht van belang. Voor verenigingen bestaat 
de mogelijkheid om ten laste van de leden verplichtingen aan te gaan en voor 
hen rechten te bedingen. Voor zover uit de statuten niet het tegendeel voortvloeit, 
kan de vereniging ten behoeve van haar leden rechten bedingen. De vereniging 
kan voor zover dit uitdrukkelijk in de statuten is bepaald ten laste van de leden 
verplichtingen aangaan (art. 2:46 BW). Heeft de vereniging dat gedaan, dan kan 
het zijn leden direct aan de verplichtingen van een overeenkomst binden. De sta-
tutaire volmacht bestaat alleen voor organisaties in de vorm van verenigingen. De 
mogelijkheid van statutaire volmachtverlening wordt in de wet ten aanzien van 
de stichting met betrekking tot haar aangeslotenen niet gegeven. Bij gebrek aan 
een regeling voor aangeslotenen is het contractenrecht bepalend voor hun rechts-
positie. De aansluiting vindt plaats bij aansluitingsovereenkomst. Een volmacht 
om verplichtingen voor de aangeslotenen bij de stichting tegenover de overheid 
aan te gaan, zal dus steeds met zoveel woorden in de aansluitingsovereenkom-
sten tussen de stichting en haar aangeslotenen moeten worden opgenomen. Is 
er geen aansluitingsovereenkomst dan zullen de aangeslotenen individueel partij 
moeten worden bij de reguleringsovereenkomst, al dan niet door de stichting ver-
tegenwoordigd.70 Overigens kunnen bedrijven ook direct aan een overeenkomst 
worden gebonden, indien ze (nadat de overheid en de organisatie het contract 
hebben gesloten) daartoe vrijwillig toetreden.71
Wanneer de achterban niet op een van de hiervoor genoemde manieren direct 
bij een overeenkomst betrokken is, kan zij daaraan toch worden gebonden op 
indirecte wijze via de organisatie. Op dit punt moet onderscheiden worden tussen 
verenigingen en stichtingen. Verenigingen kunnen verplichtingen aan hun leden 
opleggen voor zover dit binnen het doel van de vereniging past en voor zover de 
statuten daaromtrent geen beperkingen stellen (zie art. 2:27 lid 4 aanhef en onder 
c BW).72 De leden zijn dan alleen tegenover de organisatie aan de overeenkomst 
gebonden, hetgeen met zich brengt dat alleen de organisatie (en dus geen andere 
partijen) de leden kan aanspreken op niet-naleving van de overeenkomst.73 Voor 
stichtingen is er geen met art. 2:27 lid 4 aanhef en onder c BW vergelijkbare bepa-
70 Van der Ploeg 1993, p. 134 en Dijk/Van der Ploeg 2007, p. 123-124.
71 Daartoe zal dan de reguleringsovereenkomst wel een bepaling dienen te bevatten, die latere toe-
treding mogelijk maakt. Zie hierover aanwijzing 6 Aanwijzingen voor convenanten.
72 Van der Ploeg 1993, p. 135-136.
73 Van der Jagt 2006, p. 116.
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ling. Voor het opleggen van verplichtingen aan aangeslotenen is een statutaire 
bepaling niet voldoende. Slechts indien de aangeslotenen en de stichting dit uit-
drukkelijk zijn overeengekomen, kan de stichting haar aangeslotenen binden.74 
Als de achterban noch op directe noch op indirecte wijze aan een overeenkomst 
kan worden gebonden, kan de organisatie alleen voor zichzelf verplichtingen 
aangaan.
§ 16.2.5 Conclusie
In een reguleringsovereenkomst neemt de overheid verplichtingen op zich met 
betrekking tot een regelgevende bevoegdheid. Er kan gecontracteerd worden over 
de uitoefening van een bevoegdheid tot (materiële) regelgeving. Het betreft afspra-
ken over lagere regelgeving zoals amvb’s en ministeriële regelingen. Amvb’s en 
ministeriële regelingen zijn besluiten in de zin van de Awb. Ook het maken 
van afspraken omtrent wetgeving in formele zin behoort tot de mogelijkheden 
van de overheid. Wetgeving in formele zin is niet aan te merken als een Awb-
besluit. Reguleringsovereenkomst en wetgeving komen vaak naast elkaar voor. 
Het kan ook voorkomen dat een reguleringsovereenkomst in de plaats komt van 
regelgeving.
Er zijn een aantal algemene beweegredenen om een reguleringsovereenkomst 
te sluiten die gelijkelijk (kunnen) gelden voor de overheid en burgers, namelijk het 
opbouwen of onderhouden van een goede onderlinge relatie, de flexibiliteit van 
het instrument, de mogelijkheid van een integrale benadering van problemen en 
het verbeteren van het imago en het genereren van publiciteit. Voor de overheid 
is contracteren aantrekkelijk vanwege de snelheid van de totstandkoming van een 
overeenkomst en het feit dat soms meer kan worden bereikt met een contract. Ook 
kan contracteren aantrekkelijk zijn in de situatie dat regulering via regelgeving 
(nog) geen optie is. Bovendien speelt aan de zijde van de overheid mee dat van een 
contract een grotere nalevingsbereidheid van het bedrijfsleven wordt verwacht. 
Voor burgers is het sluiten van een overeenkomst in het bijzonder aantrekkelijk 
omdat het een grotere invloed op het beleid met zich brengt.
Bij een reguleringsovereenkomst is de overheid aan de ene kant partij en een 
burger aan de andere kant. Naar huidig recht worden reguleringsovereenkomsten 
aangemerkt als privaatrechtelijke rechtshandelingen. Partij van overheidszijde 
zou dan de rechtspersoon de Staat zijn. Het is de vraag of het juridisch gezien 
niet beter zou zijn als een reguleringsovereenkomst gesloten zou worden door 
het bestuursorgaan dat over de publiekrechtelijke bevoegdheid beschikt waarover 
wordt gecontracteerd. De wederpartij van de overheid is het bedrijfsleven. Zowel 
individuele bedrijven als brancheorganisaties kunnen partij zijn bij een regule-
ringsovereenkomst. Probleem bij het contracteren met organisaties van onderne-
mingen (brancheorganisaties) is dat niet gegarandeerd is dat individuele bedrijven 
daaraan kunnen worden gehouden.
74 Hof ’s-Hertogenbosch 31 oktober 1989, NJ 1992, 164 en Van der Ploeg 1991, p. 229-232.
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§ 16.3 Kwalificatie
In de literatuur is gediscussieerd over de vraag of een reguleringsovereenkomst 
gekwalificeerd moet worden als een publiekrechtelijke of als een privaatrechtelijke 
overeenkomst. In deze paragraaf wordt op het kwalificatievraagstuk ingegaan. 
Tevens wordt ingegaan op de vraag of een beslissing tot het aangaan van de over-
eenkomst is aan te merken als een besluit in de zin van de Awb.
Een overeenkomst is een meerzijdige rechtshandeling, en komt tot stand door 
de overeenstemming tussen twee of meer partijen.75 De vraag rijst of een regule-
ringsovereenkomst is aan te merken als een overeenkomst in deze zin. Van regu-
leringsovereenkomsten kan worden gezegd dat zij onder de hiervoor weergegeven 
algemene omschrijving van het begrip overeenkomst vallen. In de overeenkomst 
spreekt de overheid ter zake van een haar toekomende regelgevingsbevoegdheid 
met haar wederpartij af, op welke wijze zij deze publiekrechtelijke bevoegdheid 
al dan niet zal uitoefenen. In de overeenkomst verbindt de overheid zich jegens 
de wederpartij tot een bepaald handelen. Er is sprake van een meerzijdige rechts-
handeling. In de overeenkomst is er sprake van wilsovereenstemming van ver-
schillende personen, namelijk van de overheid en haar wederpartij. De wil van 
de partijen is gericht op het tot stand brengen van een bepaald rechtsgevolg.76 
Het rechtsgevolg wordt teweeggebracht ten behoeve van de ene partij en ten laste 
van de andere. Voor het zijn van een overeenkomst is, zo volgt uit het voorgaande, 
vereist dat de wil van partijen is gericht op het teweegbrengen van rechtsgevolg. Of 
een afspraak gericht is op het teweegbrengen van rechtsgevolg, zal moeten worden 
opgemaakt aan de hand van de bedoeling van partijen.77 Met betrekking tot afspra-
ken over regelgeving is in dit verband in de literatuur de vraag aan de orde geweest 
of sprake is van een overeenkomst of van een gentlemen’s agreement.78 Met de 
term gentlemen’s agreement wordt doorgaans gedoeld op een afspraak waarbij de 
partijen (expliciet) overeenkomen dat deze hen in rechte niet bindt. De bedoeling 
van partijen is om slechts moreel of sociaal gebonden te zijn. Bij niet-nakoming 
bestaat dan geen rechtsvordering.79 Of de afspraak tot doel heeft om gebonden-
heid uit te sluiten moet worden bepaald aan de hand van uitleg van de afspraak 
van partijen.80 De gebondenheid van partijen hangt af van de wederzijds kenbare 
intentie van partijen.81 Hoe zit dat nu voor afspraken over regelgeving? Niet altijd 
geven partijen uitsluitsel over het rechtskarakter van de afspraak. Is niets over het 
75 Zie de definitie van Hartkamp & Sieburgh in Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 9.
76 De rechtsgevolgen waarop de wil van partijen bij een overeenkomst op gericht zijn kunnen van 
privaatrechtelijke, maar ook van publiekrechtelijke aard zijn. Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 
(6-III), p. 13.
77 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 12.
78 E.R.C. van Rossum 1988, p. 55-56, Gilhuis 1989, p. 24-25, E.R.C. van Rossum & Aalders 1989, 
p. 245, Van Ommeren & Schueler 1992, p. 42, Uilhoorn 1994, p. 54 en Van der Jagt 2006, p. 128-
129 en 141 e.v. Van Ommeren ziet een verschuiving van gentlemen’s agreements (vroeger) naar 
civielrechtelijke overeenkomsten (nu). Zie Van Ommeren 1999a, p. 137.
79 Smits 2003, p. 41.
80 Smits 2003, p. 42.
81 Smits 2003, p. 43.
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rechtskarakter vermeld in het contract dan zou, op basis van aanwijzing 16 lid 1 
Aanwijzingen voor convenanten, gesteld kunnen worden dat de partijen hebben 
beoogd rechtens afdwingbare rechten en verplichtingen in het leven te roepen. 
Hoofdregel lijkt te zijn dat zolang niet blijkt dat de afspraken vrijblijvend zijn, 
juridische binding is beoogd.82 Of een afspraak tot doel heeft om gebondenheid 
uit te sluiten, zal ook bij afspraken omtrent regelgeving, moeten worden bepaald 
aan de hand van uitleg van de afspraak van partijen.83
De opvattingen in de literatuur lopen uiteen met betrekking tot het antwoord 
op de vraag of een reguleringsovereenkomst een privaatrechtelijke of een publiek-
rechtelijke rechtshandeling is.84 Een deel van de auteurs gaat er zonder meer van 
uit dat de reguleringsovereenkomst een privaatrechtelijke rechtshandeling is.85 
Anderen stellen dat betwijfeld kan worden of een reguleringsovereenkomst een 
privaatrechtelijke rechtshandeling is, of stellen dat zonder meer sprake is van een 
publiekrechtelijke rechtshandeling.86 Hoe moeten reguleringsovereenkomsten 
naar huidig recht worden gekwalificeerd? De civiele rechter beschouwt over-
heidscontracten in beginsel als gewone civielrechtelijke overeenkomsten. Ook 
wanneer de overheid contracteert over de invulling van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid is in beginsel volgens deze rechter sprake van een privaatrechte-
lijke overeenkomst.87 Overeenkomsten waarvoor een grondslag is te vinden in 
82 Bauw & Brans 2003, p. 407 en Van Acht & Damen 1991, p. 16-17. Vgl. Van der Jagt 2006, 
p. 141-142.
83 Bauw & Brans 2003, p. 408 e.v. en in navolging hiervan Van der Jagt 2006, p. 142 e.v. geven aan-
knopingspunten aan de hand waarvan kan worden afgeleid of rechtsgevolg is beoogd. Het gaat 
hierbij om: de considerans bij het contract, de wijze waarop de overeengekomen verplichtingen 
zijn geformuleerd, de inhoud van de verplichtingen, de hoedanigheid van partijen en de aard en 
de hoeveelheid van procedurele voorschriften. De nadruk ligt hierbij echter sterk op hetgeen in 
het contract is opgeschreven, hetgeen volgens de Haviltex-formule juist niet alles bepalend is, 
althans hoeft te zijn.
84 Door sommige auteurs wordt het belang van de kwalificatie van de overeenkomst als publiek- of 
privaatrechtelijk overigens gerelativeerd. De kwalificatie van de overeenkomst wordt door hen 
gezien als hoofdzakelijk alleen van theoretisch belang. Dit omdat de regels van het BW via scha-
kelbepalingen van toepassing zijn of analoog toegepast kunnen worden. Zie Van Ommeren & 
Schueler 1992, p. 42, Van Ommeren 1993, p. 32 e.v., Van Acht & Bauw 1996, p. 338 en Bauw & 
Brans 2003, p. 413.
85 Van Acht & Damen 1991, p. 20 en Van Dunné 1993, p. 481 en 488. Zie over de bevoegdheden-
overeenkomst in het algemeen: Ackermans-Wijn 1989, p. 2, Zijlstra 1994, p. 18, Damen e.a. 
2009-I, p. 218, Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5 en Van der Veen (losbl.), aant. 10.0.
86 De Haan 1993, p. 349. Vgl. Damen 1994, p. 10. Van Acht & Bauw 1996, p. 336-337 en Bauw & 
Brans 2003, p. 410 e.v. lijken niet zeker. Zie over bevoegdhedenovereenkomsten in het alge-
meen: M. Scheltema 1992, p. 959, 960, Konijnenbelt 1992a, p. 19, Kluin 1994, p. 6 noot 28 en 
p. 38, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 491, Schlössels & Zijlstra 2010, p. 722 en 903 
en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 167.
87 In dit verband kan bijvoorbeeld onder andere gewezen worden op de jurisprudentie met betrek-
king tot bestemmingsplanovereenkomsten en milieuvergunningen. Zie HR 3 april 1998, AB 
1998, 241 (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 (Nunspeet/Mulder). Vgl. ook 
HR 11 januari 2002, AB 2002, 300 m.nt. FvO (waterschap Peel en Maasvallei). Ook de bestuurs-
rechter gaat er van uit dat bevoegdhedenovereenkomsten civielrechtelijke rechtshandelingen 
zijn zie ARRvS 3 januari 1979, AB 1980, 614, tB/S V, p. 420, BR 1979, p. 433, CRvB 24 decem-
ber 1990, AB 1991, 438 m.nt. HH, HR (belastingkamer) 25 november 1992, BNB 1993, 63 m.nt. 
J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw), ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann 
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een publiekrechtelijk voorschrift worden wel aangemerkt als publiekrechtelijke 
 overeenkomsten.88 Wanneer deze lijn in de jurisprudentie wordt doorgetrokken 
naar reguleringsovereenkomsten, zal de conclusie moeten zijn dat deze over-
eenkomsten naar de huidige stand van het recht moeten worden aangemerkt als 
civielrechtelijke overeenkomsten.89
Van privaatrechtelijke rechtshandelingen moeten onder de Awb de beslissingen 
ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling worden onderschei-
den. Een beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling 
kan als een besluit worden aangemerkt wanneer aan de vereisten van art. 1:3 Awb 
is voldaan.90 Naar huidig recht zijn reguleringsovereenkomsten privaatrechtelijke 
rechtshandelingen. De vraag rijst of de beslissing tot het aangaan van een regu-
leringsovereenkomst is aan te merken als een Awb-besluit. Niet iedere beslissing 
ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling is aan te merken als 
een besluit in de zin van art. 1:3 Awb. De aanwezigheid van een publiekrechtelijke 
bevoegdheidsgrondslag lijkt vaak doorslaggevend voor het antwoord op de vraag 
of een beslissing ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling kan 
worden aangemerkt als een publiekrechtelijke rechtshandeling, en dus als een 
besluit (mits natuurlijk ook is voldaan aan de overige vereisten zoals genoemd in 
art. 1:3 lid 1 Awb).91 Een publiekrechtelijke bevoegdheidsgrondslag voor de beslis-
singen tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst zou gevonden kunnen 
worden, en wordt ook in de literatuur gevonden, in art. 32 Comptabiliteitswet 
2001.92 Dit artikel bepaalt dat de ministers, ieder met betrekking tot de begroting 
waarvoor hij verantwoordelijk is, de privaatrechtelijke rechtshandelingen namens 
de Staat verricht die uit het te voeren beheer voortvloeien. Beslissingen van de 
minister (of een staatssecretaris) tot het aangaan van een reguleringsovereen-
komst kunnen worden aangemerkt als Awb-besluiten.
§ 16.4 Toepasselijk recht
Op het punt van het toepasselijk recht bij reguleringsovereenkomsten moet 
worden onderscheiden tussen het besluit tot het aangaan van de overeenkomst, 
de overeenkomst zelf en de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uit-
voering van het contract.
Een beslissing tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst is een besluit 
waarop de Awb van toepassing is (hoofdstuk 2 en 3). Voor zover deze besluiten 
(Tracébesluit), ABRvS 20 mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 243, ABRvS 24 november 2010, 
Gst. 7350 (2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A. Zie uitgebreid §4.2.2.
88 HR 10 april 1987, AB 1987, 336, NJ 1988, 148 m.nt. WHH (Nieuwegein/GCN I) en HR 23 juni 1989, 
NJ 1991, 673 m.nt. MS en AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/Nieuwegein II).
89 Vgl. Zijlstra 1994, p. 18-19 en Van der Jagt 2006, p. 135-136.
90 Zie over de beslissingen ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling van de 
overheid uitgebreid Huisman & Jak 2008, p. 149 e.v.
91 Huisman & Jak 2008, p. 156 en 165.
92 Zijlstra 2009, p. 175.
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kunnen worden aangemerkt als beschikkingen zijn daarop de bepalingen van titel 
4.1 Awb van toepassing. Op de toepasselijkheid van de bepalingen van de Awb op 
besluiten ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling is kritiek 
mogelijk. Niet duidelijk is hoe bepaalde voorschriften uitwerken in de praktijk.93
Op de overeenkomst zelf is een mengeling van privaatrecht en publiekrecht van 
toepassing.
De bepalingen uit het BW zijn niet zonder meer van toepassing op alle soorten 
privaatrechtelijke rechtshandelingen. Boek 3 BW is primair geschreven met het 
oog op het vermogensrecht, terwijl de bepalingen van Boek 6 BW zien op verbin-
tenissen. Het begrip ‘vermogensrecht’ wordt in de civielrechtelijke jurisprudentie 
en literatuur ruim opgevat. Met deze ruime opvatting is het (theoretisch) mogelijk 
is om reguleringsovereenkomsten te schuiven onder het vermogensrecht en de 
bepalingen van Boek 3 en 6 BW rechtstreeks van toepassing te laten zijn. Of een 
reguleringsovereenkomst naar huidig recht moet worden aangemerkt als een 
vermogensrechtelijke rechtshandeling is niet duidelijk (dit is nog niet aangeno-
men in de jurisprudentie). Indien dat niet mogelijk is, is het evenwel mogelijk dat 
bepalingen uit het BW van toepassing zijn op deze overeenkomsten via wettelijke 
schakelbepalingen dan wel dat de burgerlijke rechter bepalingen van het BW ana-
loog toepast op deze overeenkomsten.
Via de schakelbepalingen van art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb zijn op regule-
ringsovereenkomsten regels van publiekrecht van toepassing. Art. 3:14 BW bepaalt 
dat een bevoegdheid die de overheid krachtens het burgerlijk recht toekomt niet 
mag worden uitgeoefend in strijd met geschreven of ongeschreven regels van 
publiekrecht. Uit dit artikel volgt dat zowel geschreven als ongeschreven regels van 
publiekrecht van toepassing zijn op reguleringsovereenkomsten. Ook via art. 3:1 
lid 2 Awb zijn publiekrechtelijke regels van toepassing, namelijk de afdelingen 3.2 
tot en met 3.4 Awb, voor zover de aard van de handeling zich daartegen niet verzet.
Tevens zijn voor reguleringsovereenkomsten de Aanwijzingen voor convenan-
ten relevant.94 Deze aanwijzingen kunnen niet worden aangemerkt als algemeen 
verbindende voorschriften of beleidsregels. Het gaat om interne richtlijnen.95 
Nadeel van een interne richtlijn is dat het geen regeling betreft die juridisch 
afdwingbaar is en dat daardoor de waarborgen van deze regeling niet gegaran-
deerd zijn en gehandhaafd kunnen worden.96 De Aanwijzingen zijn van toepas-
sing op door de centrale overheid te sluiten convenanten, voor zover de aard van 
het convenant zich daartegen niet verzet (aanw. 1 lid 1). Onder convenant wordt 
in de Aanwijzingen verstaan: een schriftelijke en door partijen ondertekende 
afspraak van de centrale overheid, met één of meer partijen, die betrekking of 
mede betrekking heeft op de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden of 
anderszins gericht of mede gericht is op het voorbereiden dan wel realiseren van 
93 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103 en Huisman & Jak 2008, p. 161.
94 Stcrt. 2003, 18.
95 De Jong 1996, p. 122, Aalders 1998, p. 96, Van Ommeren 1999a, p. 144, Bauw & Brans 2003, 
p. 398 en Van der Jagt 2006, p. 608.
96 Van der Jagt 2006, p. 608. Vgl. Van Gestel 2008, p. 117.
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rijksoverheidsbeleid (aanw. 1 lid 2). De term convenant is ruimer dan, en omvat, 
bevoegdhedenovereenkomsten. Reguleringsovereenkomsten vallen binnen het 
toepassingsbereik van de aanwijzingen. In aanw. 2 is bepaald dat de aanwijzingen 
in acht worden genomen door de ministers en staatssecretarissen en de onder 
hen ressorterende dienstonderdelen en personen die bij de totstandkoming van 
convenanten zijn betrokken. De Aanwijzingen hebben zowel betrekking op de te 
volgen procedure bij de totstandkoming van een convenant, als de inhoud van een 
convenant. Op sommige punten zijn zij niet bindend geformuleerd, maar voor-
zien zij meer in aanbevelingen. In verband met de aanwijzingen valt nog te wijzen 
op het Interdepartementaal Convenantenoverleg (ICO). Het ICO houdt zich onder 
meer bezig met het ontwikkelen van (voorstellen voor) gezamenlijke gedrags- en 
beleidslijnen met betrekking tot convenanten en met de vraag of ontwikkelingen 
in de praktijk nopen tot het aanpassen van de Aanwijzingen voor convenanten.97 
Daarnaast valt te wijzen op het feit dat een aantal ministeries eigen, aanvullende, 
instrumenten voor het opstellen en beheren van convenanten kent.98
Ook het Europese recht is van belang voor reguleringsovereenkomsten. Het 
Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie99 bevat geen specifieke 
bepalingen met betrekking tot reguleringsovereenkomsten. Reguleringsovereen-
komsten moeten in overeenstemming zijn met de verdragsbepalingen. Aan het 
gebruik en de inhoud van (milieu)overeenkomsten als implementatiemiddel voor 
Europese richtlijnen is door de Commissie van de Europese Gemeenschappen en 
de Raad van de Europese Unie een aantal vereisten gesteld en zijn richtsnoeren 
gegeven.100
De publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van het contract 
kan bestaan uit het nemen van een besluit. Ter uitvoering van een contract kan 
een amvb of ministeriële regeling tot stand worden gebracht. Het betreft in beide 
gevallen een algemeen verbindend voorschrift. Op dit soort besluiten is hoofdstuk 
3 Awb deels en geclausuleerd van toepassing (art. 3:1 lid 1 Awb). Voorts zijn hierop 
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing. De uitvoering van 
een reguleringsovereenkomst kan ook bestaan uit het (bevorderen van het) tot-
standbrengen van een wet in formele zin. Een wet in formele zin is geen besluit. 
Hierop zijn de bepalingen van de Awb niet van toepassing.101 De vraag rijst waar-
door het totstandbrengen van een wet in formele zin wordt genormeerd. Wetten 
in formele zin behoren in overeenstemming te zijn met internationaal recht, het 
97 Algemeen deel van de toelichting bij de Aanwijzingen voor convenanten onder 4, Stcrt. 2003, 18.
98 Algemeen deel van de toelichting bij de Aanwijzingen voor convenanten onder 3, Stcrt. 2003, 18.
99 Dit verdrag is een gewijzigde versie van het EG-Verdrag.
100 Aanbeveling van de Commissie van 9 december 1996 betreffende milieuconvenanten tot uitvoe-
ring van communautaire richtlijnen, 96/733/EG, PbEG 1996, L 333/59 en resolutie van de Raad 
van 7 oktober 1997 over milieuconvenanten, 97/C321/02, PbEG 1997, C 321/6). Deze aanbeveling 
heeft geleid tot aanpassing van de Aanwijzingen voor convenanten. De Aanwijzingen voor con-
venanten zijn nu conform de aanbeveling. Zie bijvoorbeeld de toelichting bij de vaststelling van 
de Aanwijzingen voor convenanten van 2003 onder II. aanw. 4.
101 Hierop bestaat een uitzondering. Afd. 3.3 Awb is van overeenkomstige toepassing op voorstellen 
van wet (art. 3:9a Awb). Deze afdeling gaat over advisering.
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Statuut en de Grondwet. Voor het totstandbrengen van wetten in formele zin geldt 
de procedure van art. 81 e.v. Gw. Wordt de totstandkoming van deze wetgeving 
genormeerd door soortgelijke beginselen als de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur? Bestaat er zoiets als beginselen van behoorlijke wetgeving? In de 
literatuur wordt hiervan uitgegaan.102 Voorts zijn de Aanwijzingen voor de regel-
geving van belang.
§ 16.5 Totstandkoming
Inleiding; algemeen
De totstandkoming van een reguleringsovereenkomst wordt voorafgegaan door 
onderhandelingen tussen partijen. De onderhandelingsfase wordt geregeerd door 
de eisen van redelijkheid en billijkheid. Aan het afbreken van onderhandelingen 
kunnen voor partijen risico’s verbonden zijn. Afhankelijk van de omstandig-
heden van het geval kan afbreken niet meer mogelijk zijn of moet de afbrekende 
partij schadevergoeding betalen. Een beleidswijziging kan het afbreken van 
 aangevangen onderhandelingen rechtvaardigen. Bij reguleringsovereenkomsten 
bestaat meer speelruimte dan bij gewone privaatrechtelijke overeenkomsten om 
onderhandelingen af te breken. Het model van aanbod en aanvaarding zoals dat in 
het BW tot uitdrukking komt geldt ook voor reguleringsovereenkomsten. Hierna 
wordt dieper ingegaan op de interne organisatie van de Staat bij de totstand koming 
van reguleringsovereenkomsten en de regels met betrekking tot de totstand-
koming in de Aanwijzingen voor convenanten.
Interne organisatie
Een reguleringsovereenkomst is, naar huidig recht, een privaatrechtelijke rechts-
handeling. Partij bij privaatrechtelijke rechtshandelingen is de Staat als rechts-
persoon. Om te kunnen handelen moet deze rechtspersoon worden vertegen-
woordigd. Art. 32 Cw 2001 geeft regels met betrekking tot de vertegenwoordiging 
van de Staat. Uit het eerste lid van dit artikel volgt dat in beginsel elke minister 
voor wat betreft de begroting waarover hij het beheer voert, die privaatrechtelijke 
rechtshandelingen namens de Staat verricht welke uit het te voeren beheer voort-
vloeien. Sommige bevoegdheden zijn echter bij de minister van Financiën gecon-
centreerd. De minister van Financiën is verantwoordelijk voor het privaatrechte-
lijke beheer van de roerende en de onroerende zaken die aan de Staat toebehoren 
dan wel zijn toevertrouwd (art. 32 lid 2 Cw 2001). Het betreft rechtshandelingen 
die voortvloeien uit de positie van de Staat als eigenaar. Tevens sluit de minister 
van Financiën de overeenkomsten tot het aangaan van geldleningen door de Staat 
(art. 33 Cw 2001).
Voor het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen wordt onder-
scheid gemaakt tussen de beslissing tot het verrichten van een privaatrechtelijke 
rechtshandeling en het daadwerkelijk verrichten daarvan. De beslissing tot het 
102 Van der Vlies 1991, p. 140 e.v. en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 305. Zie hierover 
tevens Schlössels & Zijlstra 2010, p. 705-706.
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verrichten wordt aangemerkt als een besluit. Zowel de ‘beslissing tot’ als het daad-
werkelijk verrichten van de rechtshandeling worden gedaan door de minister.103 
Het besluit tot het aangaan van de overeenkomst, maar ook het daadwerkelijk 
verrichten van de privaatrechtelijke rechtshandeling kan de minister uit handen 
geven. Het ‘besluit tot’ kan door middel van mandaat namens de minister worden 
genomen (zie art. 10:1 e.v. Awb). Voor het verrichten van de rechtshandeling zelf 
kan een ander gevolmachtigd worden.104 In de Comptabiliteitswet 2001 is een 
regeling opgenomen voor verlening van volmachten op Rijksniveau. Art. 32 lid 4 
Cw 2001 bepaalt dat privaatrechtelijke rechtshandelingen namens een minister 
en dus namens de Staat kunnen worden verricht, indien hij daartoe een alge-
mene of bijzondere volmacht heeft verleend. Dit is nader uitgewerkt in het Besluit 
privaatrechtelijke rechtshandelingen 1996. Uit art. 1 van dit besluit volgt dat een 
algemene volmacht slechts kan worden verleend aan ambtenaren en arbeids-
contractanten. Een bijzondere volmacht kan worden verleend aan ambtenaren, 
arbeidscontractanten, maar ook aan andere natuurlijke personen indien daar 
dwingende redenen toe zijn en aan rechtspersonen indien daarin bij of krachtens 
de wet is voorzien. De volmachten worden schriftelijk verleend. In een register 
moet worden bijgehouden aan wie volmacht is verleend. Daarbij moeten duidelijk 
de privaatrechtelijke rechtshandelingen worden omschreven waarover die vol-
macht zich uitstrekt. De vraag rijst welke bepalingen van toepassing zijn op de 
volmachtverlening tot het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen.105 
Op dit punt kan onderscheid worden gemaakt tussen volmacht aan ondergeschik-
ten en volmacht aan niet-ondergeschikten. Op grond van art. 10:12 Awb zijn de 
bepalingen met betrekking tot mandaat (afd. 10.1.1 Awb) van overeenkomstige 
toepassing indien een bestuursorgaan aan een ondergeschikte volmacht verleent 
tot het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen. De bepalingen met 
betrekking tot mandaat derogeren aan de bepalingen in het BW over volmacht 
(titel 3.3 BW). Zo kan van een onherroepelijke volmacht aan een ondergeschikte 
geen sprake zijn (art. 10:8 juncto 10:12 Awb). Bovendien moet een algemene vol-
macht aan een ondergeschikte schriftelijk zijn vastgelegd (art. 10:5 lid 2 juncto 
10:12 Awb). Het voorgaande neemt echter niet weg dat de bepalingen uit het BW, 
voor zover niet met de bepalingen uit de Awb in strijd, toepassing kunnen vin-
den.106 Een aantal bepalingen van het BW mist echter praktische betekenis, zoals 
de bepaling in art. 3:72 aanhef en onder sub a BW over het einde van de volmacht 
door de dood en de onder-curatelestelling van de volmachtgever. Op volmacht aan 
niet-ondergeschikten is het BW onverkort van toepassing.107
Art. 36 Cw 2001 bevat een specifieke bepaling met betrekking tot de geldigheid 
van privaatrechtelijke rechtshandelingen op Rijksniveau. In dit artikel is bepaald 
dat de geldigheid van privaatrechtelijke rechtshandelingen niet wordt aangetast 
indien de bij of krachtens deze wet gestelde regels niet worden nageleefd, tenzij het 
103 Zijlstra 2009, p. 175.
104 Zijlstra 2009, p. 175.
105 PG Awb III, p. 430, 433, 437 en 453.
106 PG Awb III, p. 453.
107 PG Awb III, p. 453.
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betreft het niet naleven van de regels omtrent de bevoegdheid van de handelende 
personen, gesteld bij of krachtens de artikelen 32 en 33 Cw 2001. Strikte uitleg van 
deze bepaling leidt ertoe dat de Staat niet is gebonden indien de rechtshandeling is 
verricht door een onbevoegde minister. Art. 32 Cw 2001 handelt over de bevoegd-
heid van de minister om privaatrechtelijke rechtshandelingen te verrichten met 
betrekking tot de begroting waarvoor hij verantwoordelijk is. Sluit minister A een 
overeenkomst op het terrein van minister B dan is deze overeenkomst op grond 
van de tekst van de Comptabiliteitswet ongeldig.
Stel nu dat de juiste minister zonder besluit tot het aangaan van de privaatrech-
telijke rechtshandeling contracteert. De vraag is of het ontbreken van een beslis-
sing tot het aangaan van bijvoorbeeld een overeenkomst ongeldigheid op grond 
van art. 36 Cw 2001 tot resultaat heeft. De minister is zowel het bestuursorgaan 
dat de beslissing neemt tot het verrichten van deze rechtshandeling, als de wet-
telijk vertegenwoordiger van de Staat.108 Uit de parlementaire geschiedenis van de 
Comptabiliteitswet is op te maken dat het ontbreken van de voorbereidingsbeslis-
sing, privaatrechtelijk gezien, geen externe werking heeft:
‘Het vorenstaande leidt tot de conclusie, dat alle bepalingen (…) nopens het ver-
krijgen van toestemmingen, het doen van mededeling, het beschikbaar zijn van 
gelden op de begroting enz., wel moeten worden beschouwd als waarborgen voor 
een goede en verantwoorde functionering van het overheidsapparaat, doch niet de 
strekking moeten hebben van vereisten voor de privaatrechtelijke geldigheid van de 
handelingen.’109
Naar mijn mening mag daarom, en mede gezien het feit dat de minister zowel het 
voorbereidingsbesluit neemt als de privaatrechtelijke rechtshandeling namens de 
Staat verricht, het ontbreken van het voorbereidingsbesluit niet leiden tot ongel-
digheid van de privaatrechtelijke rechtshandeling.110
Totstandkoming en de Aanwijzingen voor convenanten
Met betrekking tot de totstandkoming van reguleringsovereenkomsten bevatten 
de Aanwijzingen voor convenanten een aantal bepalingen. Het betreft bepalingen 
die zien op de afwegingen bij het aangaan van een overeenkomst en het betrekken 
van personen en instanties bij de totstandkoming.
Aanw. 3 bepaalt dat voordat tot het sluiten van een contract wordt besloten een 
afweging wordt gemaakt waarbij het gebruik van een contract en andere moge-
lijkheden om de gekozen doelen te bereiken tegen elkaar worden afgezet. Daarbij 
komt, volgens deze aanwijzing, in ieder geval aan de orde de vraag of ingrijpen van 
de rijksoverheid noodzakelijk is, de vraag of het internationale of nationale recht 
108 Omdat de ‘beslissing tot’ en de verrichting van de privaatrechtelijke rechtshandeling in één hand 
rusten is het de vraag of de eerste beslissing (zo deze al te construeren valt) nodig is. Zie Zijlstra 
1996, p. 56.
109 Kamerstukken II 1973/74, 13 037, nr. 3, p. 31.
110 Huisman & Jak 2008, p. 163. Vgl. Peters 1997, p. 136-137 en 139-141.
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dwingt tot het gebruik van een ander instrument dan een contract111 en de vraag 
of een ander instrument de voorkeur verdient boven het sluiten van een overeen-
komst. Overigens sluit dit laatste punt niet uit dat overeenkomst en wetgeving ook 
gecombineerd worden.112
In de Aanwijzingen zijn een aantal bepalingen opgenomen die voorzien in 
het betrekken van personen en instanties bij de totstandkoming van een contract. 
Aanw. 22 schrijft voor dat bij de voorbereiding van een overeenkomst de in aan-
merking komende juridische afdeling van het departement tijdig wordt betrok-
ken, met het oog op de toetsing aan de Aanwijzingen. Bestaat enige twijfel over de 
verenigbaarheid van het contract met het Europees recht, dan verdient het, volgens 
aanw. 23, aanbeveling het convenant voor de ondertekening ter beoordeling voor 
te leggen aan de Commissie van de Europese Gemeenschappen. Ook wordt bij de 
voorbereiding van het contract bezien of communautaire of andere internationale 
verplichtingen ertoe noodzaken het ontwerp van de overeenkomst te notificeren 
aan een instelling van de Europese Unie of van een andere internationale organi-
satie (aanw. 9 lid 3 sub c). Afhankelijk van het soort convenant en de aard van de 
verplichtingen die daaruit voortvloeien, wordt overwogen derde-belanghebbenden 
of adviesinstanties daarvan te betrekken (aanw. 10 lid 2). Een plicht tot het betrek-
ken van derde-belanghebbenden of adviesinstanties bestaat niet. Deze bepaling 
in de aanwijzingen sluit aan bij wat (al) is bepaald in de Awb. Op regulerings-
overeenkomsten zijn via de schakelbepaling van art. 3:1 lid 2 Awb de bepalingen 
over advies en inspraak van overeenkomstige toepassing. Bij de voorbereiding 
van een overeenkomst kan het bestuur besluiten de uniforme openbare voorbe-
reidingsprocedure van toepassing te verklaren en zo inspraak mogelijk maken. 
Met betrekking tot de positie van het kabinet en het parlement bevat de Aanwij-
zingen een afzonderlijke bepaling. Overeenkomsten die van invloed kunnen zijn 
op de positie van het kabinet, die belangrijke financiële gevolgen kunnen hebben 
of waarover tussen de betrokken bewindslieden geen overeenstemming bestaat 
worden aan de orde gesteld in de ministerraad. Over deze contracten beraadslaagt 
en besluit de ministerraad (aanw. 24 lid 1).113 De minister kan voor het sluiten 
van een contract achteraf ter verantwoording worden geroepen door de Staten-
Generaal (ministeriële verantwoordelijkheid). Het sluiten van een overeenkomst 
is een bestuursdaad van een minister. De wetgever kan niet gebonden worden 
door een contract van de minister, aangezien de minister niet de wetgever is. In 
beginsel is er daarom ook geen aanleiding om het parlement te betrekken bij het 
sluiten van een overeenkomst. Toch kunnen redenen bestaan om dit wel te doen. 
Aanw. 24 lid 2 wijst erop dat voor het sluiten van een overeenkomst wordt over-
wogen of er bijzondere redenen zijn die aanleiding geven om de Staten-Generaal 
bij de totstandkoming van een contract te betrekken en daarover te informeren. 
Bijzondere redenen kunnen bijvoorbeeld zijn: het inzetten van nieuw beleid door 
middel van een contract, het feit dat de overeenkomst betrekking heeft op een 
111 Zie voor wat betreft het internationale recht op dit punt ook aanw. 4 en aanw. 9 lid 3.
112 Zo ook toelichting aanw. 3 onder c.
113 Dit is in overeenstemming met art. 4 lid 2 aanhef en sub d Reglement van orde voor de 
ministerraad.
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politiek gevoelig onderwerp of het feit dat de overeenkomst een alternatief vormt 
voor wetgeving in formele zin.114 Een plicht tot het betrekken van het parlement bij 
de totstandkoming bestaat niet, ook geeft deze aanwijzing niet aan op welke wijze 
het parlement wordt betrokken of wordt geïnformeerd.115 Deze aanwijzing staat er 
niet aan in de weg dat het parlement zelf kan verlangen bij de totstandkoming van 
een overeenkomst te worden betrokken.116
§ 16.6 Geldigheid
§ 16.6.1 Inleiding
Overeenkomsten waarin de overheid afspraken maakt over haar regelgevende 
bevoegdheid staan in het algemeen niet ter discussie.117 Niet iedere overeenkomst 
is echter geoorloofd. Er zijn in het algemeen vier geldigheidsvereisten, te weten: 
a. de overheid moet bevoegd zijn om over een bevoegdheid te contracteren; b. de 
overheid moet beslissingsruimte hebben; c. de overeenkomst mag een publiek-
rechtelijke regeling niet op onaanvaardbare wijze doorkruisen, en d. de overeen-
komst mag niet (anderszins) in strijd komen met het recht. 118 Kort gezegd komen 
deze vereisten erop neer dat een overeenkomst niet in strijd mag zijn met geschre-
ven en ongeschreven recht. In deze paragraaf wordt dieper ingegaan op een aantal 
aspecten met betrekking tot reguleringsovereenkomsten in het bijzonder. Daarbij 
wordt stilgestaan bij de grenzen die (mogelijk) voortvloeien uit: internationaal 
recht (in het bijzonder Europees recht), de Grondwet, wetgeving in formele zin 
en de tweewegenleer. Tevens wordt aandacht besteed aan de gevolgen van een 
geldigheidsgebrek.
§ 16.6.2 Internationaal recht: in het bijzonder Europees recht
Een reguleringsovereenkomst mag niet in strijd zijn met internationaal recht en 
Europees recht.119 Een overeenkomst in strijd met dit recht is niet geldig.120 Hierna 
114 Toelichting bij aanw. 24 lid 2.
115 Bij de toelichting van aanw. 9 lid 1 sub b wordt gewezen op de mogelijkheid om verplichtingen 
aan te gaan onder de ontbindende voorwaarde dat het parlement daarmee instemt.
116 Toelichting bij aanw. 24 lid 2.
117 Gilhuis 1989, p. 22, Van Acht 1991, p. 326 e.v., Van Acht 1992, p. 36 e.v., CTW 1992, p. 29, Van 
Ommeren en Schueler 1992, p. 66, Michiels 1993, p. 240, Uilhoorn 1994, p. 57, Zijlstra 1994, 
p. 30 en Van der Jagt 2006, p. 155. Vgl. aanw. 9 Aanwijzingen voor convenanten. In dit verband 
valt ook te wijzen op de jurisprudentie van de Hoge Raad waarin toezeggingen van de overheid 
met betrekking tot wetgeving in formele zin geldig wordt geacht. Zie HR 19 februari 1993, NJ 
1995, 704 m.nt. MS (Aruba/Lopez). Zie hierover Scheltema & Scheltema 2008, p. 190 noot 21 en 
Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 20, p. 4 noot 2.
118 Deze geldigheidsvereisten zijn ontleend aan Zijlstra 1994, p. 25-26 en Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 893. Zie in gelijke zin De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 504. Vgl. aanw. 9 lid 1 Aan-
wijzingen voor convenanten.
119 Zie ook aanw. 9 lid 1 sub a Aanwijzingen voor convenanten.
120 Van der Jagt 2006, p. 589.
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wordt dieper ingegaan op de verhouding tussen reguleringsovereenkomsten en 
het Europese recht. Daarbij staan twee vragen centraal, namelijk de vraag of over-
eenkomsten kunnen dienen ter uitvoering van Europese richtlijnen en de vraag 
wat de verhouding is tussen nationale overeenkomsten en het Europese recht als 
zij niet als uitvoering daarvan zijn bedoeld.121
Een richtlijn is verbindend ten aanzien van het te bereiken resultaat voor elke 
lidstaat waarvoor zij bestemd is, maar laat aan de nationale instanties van de lid-
staten de bevoegdheid vorm en middelen te kiezen voor de verwezenlijking van 
dit resultaat (art. 288 derde alinea VwEU).122 Dat implementatie van een richtlijn 
dient te geschieden in dwingende bepalingen van intern recht doet de vraag rijzen 
of reguleringsovereenkomsten kunnen dienen als omzettingsinstrument. Het 
hanteren van reguleringsovereenkomsten als omzettingsinstrument lijkt gezien 
het feit dat de vereiste volledige binding niet verzekerd is problematisch. Bij over-
eenkomsten is niet gegarandeerd dat alle gevallen waarop de richtlijn betrekking 
heeft hieronder vallen. Overeenkomsten zijn alleen bindend voor partijen, er is 
geen sprake van algemene binding. Het kan daarom zijn dat een overeenkomst 
niet voldoet aan de vereiste volledige binding.123 Bij overeenkomsten bestaat 
voorts het gevaar van opzegging, vernietiging of ontbinding.124 Deze bezwaren 
staan echter niet in de weg aan de mogelijkheid van het gebruiken van regule-
ringsovereenkomsten als implementatie-instrument. Aanw. 4 Aanwijzingen voor 
convenanten gaat ervan uit dat overeenkomsten een rol kunnen spelen bij de 
omzetting van richtlijnen. Dit is mogelijk als de richtlijn het gebruik van overeen-
komsten als omzettingsinstrument uitdrukkelijk toestaat.125 In dit verband valt 
te wijzen op de richtlijnen inzake drankverpakkingen, autowrakken, beperking 
van kooldioxide-emissies door verbetering van de energie-efficiëntie.126 Dat het 
mogelijk is om een overeenkomst te gebruiken wil echter nog niet zeggen, dat 
dit gebruik niet aan vereisten is gebonden.127 In lid 2 en 3 van aanw. 4 Aanwijzing 
voor convenanten worden vereisten genoemd waaraan voldaan moet zijn. Indien 
een Europees besluit uitdrukkelijk de mogelijkheid van implementatie via enige 
vorm van zelfregulering biedt, wordt aan de hand van de inhoud van het Euro-
pees besluit beoordeeld in hoeverre flankerende wettelijke maatregelen nodig zijn 
121 Sevenster 1992, p. 74.
122 Voorheen was dit bepaald in art. 249 derde alinea EG-Verdrag.
123 Van der Jagt 2006, p. 54. Zie ook Van de Gronden & Haverland 1997, p. 99 en Steyger 2012, 
hoofdstuk 21, paragraaf 3.2.
124 Van de Gronden & Haverland 1997, p. 99. Zie ook Van der Jagt 2006, p. 54.
125 E.R.C. van Rossum 1993, p. 100 en 101, Sewandono 1993, p. 81 en 100-101, Aalders 1998, p. 100, 
Jans, Sevenster & Vedder (red.) 2000, p. 214, Dresden 2004, p. 271 en Van der Jagt 2006, p. 55. 
Zie ook aanbeveling 2.1 van de Aanbeveling van de Commissie van 9 december 1996 betref-
fende milieuconvenanten tot uitvoering van communautaire richtlijnen, 96/733/EG, PbEG 1996, 
L 333/59.
126 Deze voorbeelden zijn ontleend aan Van der Jagt 2006, p. 55. 
127 HvJ EG 5 oktober 1994, zaak C-255/93, Jur. 1994, p. I-04949 (Commissie tegen Frankrijk). Vgl. HvJ 
EG 21 januari 1999, zaak C-347/97, Jur. 1999, p. I-00309 (Commissie tegen België).
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(aanw. 4 lid 2).128 Het gaat daarbij bijvoorbeeld om de eis dat de overeenkomst 
inhoudelijk moet stroken met het Europees besluit, de eis dat de naleving van 
de overeenkomst in rechte moet kunnen worden afgedwongen en de eis dat de 
overeenkomst voldoende kenbaar is door publicatie in de Staatscourant. Daarnaast 
valt te wijzen op Europese regels op dit vlak. De Europese Commissie heeft richt-
snoeren aanbevolen die in acht moeten worden genomen wanneer in richtlijnen 
op milieugebied de tenuitvoerlegging door middel van overeenkomsten uitdruk-
kelijk is toegestaan.129 Wat nu als in een richtlijn niet expliciet is bepaald dat een 
overeenkomst kan dienen als omzettingsinstrument? Tot nu toe heeft het Hof van 
Justitie van de Europese Gemeenschappen nog niet expliciet uitspraak gedaan 
over de vraag of reguleringsovereenkomsten op het terrein van het milieu een 
acceptabel instrument is voor implementatie in deze situatie.130 Het gebruik van 
een overeenkomst zou ook tot de mogelijkheden kunnen behoren, zo wordt alge-
meen aangenomen in de literatuur, als niet uitdrukkelijk tot het gebruik daarvan 
is bepaald in de richtlijn, als tevens flankerende maatregelen worden afgekon-
digd.131 In dit verband kan gewezen worden op het algemeen verbindend verklaren 
van het contract of een wettelijke vangnetregeling voor personen die niet worden 
gebonden door het contract.132 Via deze flankerende maatregelen kan de algemene 
gelding van het contract worden gegarandeerd.
Een overeenkomst is nietig wanneer zij in strijd is met Europees recht.133 In de 
literatuur is aan de orde geweest of art. 34, 101 of 107 VwEU aan de geldigheid 
van een reguleringsovereenkomst in de weg kan staan. Hieronder wordt nader 
ingegaan op deze bepalingen.
Op grond van art. 34 VwEU zijn kwantitatieve invoerbeperkingen en alle 
maatregelen van gelijke werking tussen de Lid-Staten verboden.134 Maatregelen die 
maar enigszins een belemmering voor het grensoverschrijdend goederenverkeer 
kunnen vormen vallen onder dit verbod. Reguleringsovereenkomsten kunnen 
128 In de toelichting bij deze aanwijzing wordt, onder verwijzing naar de rechtspraak van het Hof van 
Justitie van de Europese Gemeenschappen, gesteld dat implementatie zonder wettelijke conditi-
onering slechts toelaatbaar is voor zover geen rechten en verplichtingen voor particulieren in het 
geding zijn. Daartoe wordt verwezen naar: HvJ EG 30 januari 1985, zaak 143/83, Jur. 1985, p. 427, 
HvJ EG 15 juni 1995, zaak C-220/94, Jur. 1995, p. I-1589 en HvJ EG 22 april 1999, zaak C-340/96, 
Jur. 1999, p. I-02023.
129 Aanbeveling van de Commissie van 9 december 1996 betreffende milieuconvenanten tot uitvoe-
ring van communautaire richtlijnen, 96/733/EG, PbEG 1996, L 333/59.
130 Van der Jagt 2006, p. 56 en Jans & Vedder 2012, p. 153-154.
131 Zie onder meer Jans, Sevenster & Vedder 2000, p. 213, Dresden 2004, p. 271 en Van der Jagt 
2006, p. 56 e.v. Daarbij wordt een parallel getrokken naar jurisprudentie van het Hof van Justitie 
van de Europese Gemeenschappen inzake andere alternatieve omzettingsinstrumenten. Zie ook 
aanw. 4 Aanwijzingen voor convenanten.
132 Jans, Sevenster & Vedder (red.) 2000, p. 213 en Van der Jagt 2006, p. 56.
133 Vgl. Van Paridon 1993, p. 105.
134 Voorheen was dit verbod opgenomen in art. 28 EG-verdrag. Weer daarvoor was dit verbod opge-
nomen in in art. 30 EEG-Verdrag. Zie hierover: Van Acht 1991, p. 329, Van Acht & Damen 1991, 
p. 39-40, Van Acht 1992, p. 37, p. 205, CTW 1992, p. 30, Van Acht & Bauw 1996, p. 347-348, 
J.H.G. van den Broek 1997, p. 205 en Bauw & Brans 2003, p. 422-423. 
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zeer mogelijk onder dit verbod vallen135 en nietig zijn. Op twee manieren kunnen 
maatregelen toch door de beugel. In de eerste plaats valt te wijzen op de uitzon-
deringen die zijn opgenomen op dit verbod in art. 36 VwEU. Invoerbeperkingen 
en maatregelen zoals genoemd in art. 34 zijn toegestaan wanneer een maatre-
gel noodzakelijk is ter bescherming van de openbare zedelijkheid, de openbare 
orde, de openbare veiligheid, de gezondheid en het leven van personen, dieren 
of planten, het nationaal artistiek historisch en archeologisch bezit of uit hoofde 
van bescherming van de industriële en commerciële eigendom. Los van de uit-
zonderingen in art. 36 VwEU is in de jurisprudentie van het Hof van Justitie van 
de Europese Gemeenschappen ook een uitzondering tot stand gekomen.136 In het 
Cassis de Dijon-arrest heeft het Hof beslist dat nationale regelgeving, bij gebreke 
aan harmonisatie en mits zonder onderscheid van toepassing op binnenlandse en 
ingevoerde producten, buiten het toepassingsbereik van art. 34 valt, indien deze 
regelgeving noodzakelijk is om belangen te beschermen die als zodanig voorrang 
behoren te krijgen op de eisen van het vrije goederenverkeer. 137 In de Deense 
Flessen-zaak kwam het Hof tot de conclusie dat ook de bescherming van het 
milieu een dwingend vereiste vormt dat de toepassing van art. 34 kan beperken.138 
Reguleringsovereenkomsten zouden strijdig met art. 34 VwEU kunnen zijn. Het 
hoeft niet tot strijdigheid te leiden, als een verdragsrechtelijke of jurisprudentiële 
uitzonderingsgrond zich voordoet. Milieuoverwegingen kunnen een rechtvaardi-
gingsgrond vormen.139
Art. 101 lid 1 VwEU verbiedt overeenkomsten tussen ondernemingen die de 
handel tussen Lid-Staten ongunstig kunnen beïnvloeden en ertoe strekken of ten 
gevolge hebben dat de mededinging binnen de gemeenschappelijke markt wordt 
verhinderd, beperkt of vervalst en met name die welke bestaan in de in dit lid 
nader genoemde gedragingen.140 Het gaat dan met name om overeenkomsten die 
inhouden dat de productie, afzet of investeringen worden beperkt of gecontro-
leerd en overeenkomsten die betrekking hebben op het verdelen van markten. 
135 Zo concludeert Sevenster op basis van een jurisprudentieanalyse. Zie Sevenster 1992, p. 80-81. 
In de milieurechtelijke literatuur gaat men van hetzelfde uit: Van Acht 1991, p. 329, Van Acht & 
Damen 1991, p. 39-40, Van Acht & Bauw 1996, p. 347-348, J.H.G. van den Broek 1997, p. 205 en 
Bauw & Brans 2003, p. 422-423. De toelichting van aanw. 9 lid 1 sub a Aanwijzingen voor conve-
nanten gaat hier ook van uit. 
136 Ik volsta op dit punt met een korte schets. Zie uitvoerig over art. 28 e.v. EG-Verdrag, en (dus) 
over art. 34 e.v. VwEU: Kapteyn-VerLoren van Themaat 2003, p. 524 e.v. en Jans & Vedder 2012, 
p. 261 e.v.
137 HvJ EG 20 februari 1979, zaak 120/78, Jur. 1979, p. 649 (Cassis de Dijon). 
138 HvJ EG 20 september 1989, zaak 302/86, Jur. 1988, p. 04607 (Deense flessen).
139 Art. 35 VwEU bevat een verbod tot uitvoerbeperkingen. Op grond van dit artikel zijn kwantita-
tieve uitvoerbeperkingen en alle maatregelen van gelijke werking tussen Lid-Staten verboden. 
Ook met dit artikel zouden reguleringsovereenkomsten strijdig kunnen zijn. Hierbij zij opge-
merkt dat met betrekking tot dit verbod een soepel regime geldt (soepeler dan ten aanzien van 
het verbod in art. 34 VwEU). Zie Jans & Vedder 2012, p. 268-270.
140 Dit verbod was in het EG-verdrag opgenomen in art. 81. In het EEG-verdrag was dit verbod ove-
rigens opgenomen in art. 85. Zie op dit punt: Van Acht 1991, p. 329, Van Acht & Damen 1991, 
p. 38-39, Van Acht 1992, p. 37, CTW 1992, p. 30, Sevenster 1992, p. 82 e.v., Van Paridon 1993, 
p. 105 e.v. en Uilhoorn 1994, p. 61 e.v., Van Acht & Bauw 1996, p. 346-347, J.H.G. van den Broek 
1997, p. 205 en Bauw & Brans 2003, p. 422. Zie tevens aanw. 9 lid 3 sub b.
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Het verbod van art. 101 VwEU richt zich tot ondernemingen. Vallen de Lid-Staten 
hier dan niet onder? Het verdrag legt de Lid-Staten de verplichting op geen maat-
regelen te nemen dan wel te handhaven welke die bepaling haar nuttig effect 
kunnen ontnemen. Sevenster wijst erop dat dit het geval kan zijn als een Lid-Staat 
de totstandkoming van een met art. 101 VwEU strijdige handeling begunstigt of 
de werking ervan versterkt. Ook kan hier volgens haar sprake van zijn als een Lid-
Staat een ondernemersafspraak ondertekent of bekrachtigt.141 Een (regulerings)
overeenkomst op het terrein van het milieu kan onder dit verbod vallen. In dit ver-
band kan gedacht worden de afspraak in een overeenkomst waarbij een branche 
de verplichting op zich neemt dat bedrijven een maximale hoeveelheid van een 
product produceren (met het oog op emissie-reductie).142 De verboden overeen-
komsten zijn van rechtswege nietig (art. 101 lid 2). Van het verbod neergelegd in 
dit artikel is ontheffing door de Commissie mogelijk (art. 101 lid 3). Aanmelding 
en een verzoek tot ontheffing bij de Commissie is geboden wanneer een overeen-
komst binnen de reikwijdte van het verbod valt. Betekent dit nu een belemmering 
voor het sluiten van reguleringsovereenkomsten? Bauw en Brans geven aan wan-
neer een ontheffing zal worden verleend: ‘Een ontheffing zal in de meeste geval-
len worden verleend wanneer de overeenkomst bijdraagt tot verbetering van het 
milieu, daarmee voordeel meebrengt voor de consument, geen beperkingen bevat 
die niet onmisbaar zijn voor deze verbeteringen en er “restant-mededinging” blijft 
bestaan tussen de partijen en derden op alle gebieden die niet door de overeen-
komst worden gedekt.’143 Het verbod van art. 101 VwEU vormt voor regulerings-
overeenkomsten op het terrein van het milieu geen onoverkomelijke hindernis.144
Ook in art. 107 VwEU, met betrekking tot verboden staatssteun, kan een 
beperking gelegen zijn om geldig te contracteren.145 Op grond van art. 107 lid 1 
zijn steunmaatregelen van de Staten of in welke vorm ook met staatsmiddelen 
bekostigd, die de mededinging door begunstiging van bepaalde ondernemingen 
of bepaalde producties vervalsen of dreigen te vervalsen, onverenigbaar met de 
gemeenschappelijke markt, voor zover deze steun het handelsverkeer tussen de 
Lid-Staten ongunstig beïnvloedt. Hierop zijn uitzonderingen opgenomen in lid 2 
en 3 van deze verdragsbepaling. Het voornemen tot vaststelling van een nieuwe 
steunmaatregel of wijziging van een bestaande dient volgens art. 108 lid 3 tijdig bij 
de Europese Commissie te worden aangemeld, zodat zij hier haar opmerkingen 
bij kan maken.
141 Sevenster 1992, p. 85. Zie ook de toelichting bij aanw. 9 lid 3 sub b Aanwijzingen voor convenan-
ten. Zie tevens Kapteyn-VerLoren van Themaat 2003, p. 648.
142 Toelichting bij aanw. 9 lid 3 sub b.
143 Bauw & Brans 2003, p. 422.
144 Bauw & Brans 2003, p. 422.
145 Dit verbod was eerder opgenomen in art. 87 EG-Verdrag. Zie J.H.G. van den Broek 1997, p. 205 
en Bauw & Brans 2003, p. 423. Zie ook aanw. 23 Aanwijzingen voor convenanten en de toelich-
ting daarbij.
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§ 16.6.3 Grondwet
Op het gebied van de grondrechten rijst de vraag of art. 21 Gw in de weg kan staan 
aan reguleringsovereenkomsten op milieuterrein. Dit artikel bepaalt dat de zorg 
van de overheid is gericht op de bewoonbaarheid van het land en de bescherming 
en verbetering van het leefmilieu. In dit artikel wordt een zorgplicht op de over-
heid gelegd. De Grondwet geeft geen indicatie op welke wijze de belangen in art. 
21 moeten worden nagestreefd en hoe zij concreet tegen elkaar moeten worden 
afgewogen.146 Burgers kunnen in beginsel geen rechtstreekse aanspraken aan dit 
artikel ontlenen. De juridische afdwingbaarheid van dit grondrecht is beperkt.147 
Wat wel uit deze bepaling volgt is dat de overheid de eindverantwoordelijkheid 
voor de belangen als genoemd in dit artikel draagt. De overheid is niet verplicht 
om deze taken ook altijd (geheel) zelf uit te voeren. Om de taak, zoals die is neerge-
legd in dit artikel, uit te voeren dient de overheid passende middelen in te zetten. 
Het aangaan van overeenkomsten met het bedrijfsleven valt onder deze passende 
middelen. Art. 21 Gw staat niet in de weg aan reguleringsovereenkomsten op 
milieuterrein.148
§ 16.6.4 Wetgeving in formele zin
Het sluiten van een overeenkomst kan in strijd komen met de wet of verplichten 
tot prestaties die naar inhoud en strekking daarmee in strijd zijn. Een regulerings-
overeenkomst in strijd met wetgeving in formele zin is nietig.149 Voor zover het 
verrichten van een bepaalde rechtshandeling expliciet is verboden in een wet in 
formele zin wordt de nietigheid gebaseerd op art. 3:40 lid 2 BW. Is het sluiten van 
een overeenkomst niet expliciet verboden, maar komt zij inhoudelijk wel in strijd 
met een wet in formele zin, dan is sprake van nietigheid op grond van art. 3:40 
lid 1 BW. Wanneer een wet een uitgewerkte regeling inhoudt van het onderwerp 
waarin een reguleringsovereenkomst wil voorzien, kan het contract gemakkelijk 
met die wettelijke regeling in strijd komen. Bevat de wet een summiere regeling 
van het onderwerp waarin een contract wil voorzien dan zal inhoudelijke strijd 
zich niet snel voordoen.150 Het kan ook zijn dat een reguleringsovereenkomst een 
onderwerp regelt, waarin de wet in het geheel niet voorziet.151
Als voorbeeld van een reguleringsovereenkomst in strijd met de wet is te 
noemen het contract waarin de overheid de verplichting op zich neemt om af 
te zien van regelgeving, terwijl de wet verplicht tot het stellen van ministeriële 
146 Van der Pot/Elzinga & De Lange 2006, p. 458.
147 Van der Jagt 2006, p. 86. Ook C.A.J.M. Kortmann wijst erop dat het zelden of nooit zal kunnen 
dienen als bepaling waaraan wordt getoetst. Zie C.A.J.M. Kortmann 2008, p. 467-468.
148 Van Gestel & Verschuuren 1997, p. 148 en 152, Drupsteen e.a. 1998, p. 224 en 227-228, Dresden 
2004, p. 24 en Van der Jagt 2006, p. 87.
149 CTW 1992, p. 29, Van Ommeren & Schueler 1992, p. 66, De Haan 1993, p. 351 en Michiels 1993, 
p. 240. Vgl. aanw. 9 lid 1 sub a Aanwijzingen voor convenanten. In deze aanwijzing is bepaald dat 
een overeenkomst geen afspraken bevat in strijd met nationaal recht.
150 Van Acht 1992, p. 37 en 39.
151 Van Acht 1992, p. 43 en 44.
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regels.152 Bij reguleringsovereenkomsten wordt gecontracteerd over het wel of niet 
uitoefenen van een regelgevende bevoegdheid. Wil de overheid dergelijke verplich-
tingen op zich nemen in een geldig contract dan zal sprake moeten zijn van een 
bevoegdheid met beslissingsruimte.153 Daarbij dient opgemerkt te worden dat de 
termen beoordelings- en beleidsvrijheid niet exclusief zijn voor het handelen van 
het bestuur. Duk constateert dat ‘we beide vrijheden ook bij onze wetgevers [terug-
zien]; bij de hoogste zelfs in schier onbeperkte mate’.154 Aangenomen wordt dat bij 
de uitoefening van een regelgevende bevoegdheid er in het algemeen beleidsvrij-
heid bestaat zowel ten aanzien van de vraag of een regeling tot stand zal worden 
gebracht als ten aanzien van de inhoud ervan.155 Dat betekent dat er een grote 
vrijheid tot geldig contracteren is. Soms is de ruimte om te contracteren beperkt 
of ontbreekt de ruimte om te contracteren. In dit verband kan bijvoorbeeld worden 
gewezen op de bevoegdheid in art. 10.45 lid 5 Wm:
‘Onze Minister stelt regels met betrekking tot de criteria voor vermelding op de lijst 
[van inzamelaars van bedrijfsafvalstoffen of gevaarlijke afvalstoffen; PH] en beëindi-
ging daarvan.’
Een overeenkomst waarin de minster toezegt dat dergelijke regels er niet zullen 
komen is nietig (op grond van art. 3:40 lid 1 BW), want de minister heeft geen 
beleidsvrijheid.156 Het is overigens niet uitgesloten dat wel gewoon kan worden 
gecontracteerd over de inhoud van de ministeriële regeling.
§ 16.6.5 Tweewegenleer
Voor de vraag of privaatrechtelijk handelen door de overheid is toegestaan is het 
Windmill-arrest van belang (tweewegenleer).157 Ook op reguleringsovereenkom-
sten, die naar huidig recht moet worden aangemerkt als een vorm van civielrech-
telijk handelen, zijn de regels die in dit arrest zijn geformuleerd van toepassing.158 
In het deel van de literatuur waarin reguleringsovereenkomsten worden bestem-
peld als publiekrechtelijke rechtshandelingen, wordt echter gesteld dat deze regels 
niet van toepassing zijn. Wel worden deze regels naar analogie toepasselijk geacht 
of wordt een (soortgelijke) publiekrechtelijke tweewegenleer voorgesteld.159 De 
vraag rijst vervolgens of de tweewegenleer in de weg staat aan de geldigheid van 
152 Vgl. Zijlstra 1994, p. 30 en Van der Jagt 2006, p. 162 noot 131.
153 Zijlstra 1994, p. 30, Van Acht & Bauw 1996, p. 328-329 en Van der Jagt 2006, p. 161-162.
154 Duk 1988, p. 156.
155 Van Acht & Bauw 1996, p. 328-329 en Van der Jagt 2006, p. 161-162. Vgl. Hof Den Haag 10 sep-
tember 1987, NJ 1988, 694.
156 Vergelijkbare voorbeelden, maar dan van inmiddels vervallen regelingen, zijn te vinden bij Van 
Acht & Bauw 1996, p. 328-329, Bauw & Brans 2003, p. 405 en Van der Jagt 2006, p. 162 noot 131.
157 HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn, AB Klassiek 2009, nr. 15 m.nt. 
H.Ph.J.A.M. Hennekens (Windmill).
158 Van Acht 1991, p. 327-328 en Michiels 1993, p. 241. Vgl. Backes, Gilhuis & Koeman (red.) 2006, 
p. 523.
159 Konijnenbelt 1992a, p. 21-22, Van Acht 1992, p. 42, Van Acht & Bauw 1996, p. 344, Bauw & Brans 
2003, p. 419. Vgl. Van der Jagt 2006, p. 157.
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reguleringsovereenkomsten. Jurisprudentie die antwoord geeft op deze specifieke 
vraag is er niet. Wel is in de literatuur aandacht besteed aan deze vraag.
Voor bepaalde soorten reguleringsovereenkomsten is betoogd dat zij geen 
probleem met de tweewegenleer opleveren, namelijk voor zover in de overeen-
komst vooruit wordt gelopen op latere regelgeving.160 De redenering is, terecht, 
dat wanneer in een overeenkomst een bepaalde bevoegdheidsuitoefening in het 
vooruitzicht is gesteld, en daarbij voorbij wordt gegaan aan de wettelijke inspraak-
procedures, strikt genomen niet van een doorkruising van deze procedures 
gesproken kan worden. Dit omdat niet ontsnapt kan worden aan deze procedure 
bij de uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid.161
Voor zover een overeenkomst wordt gebruikt als alternatief voor regelgeving 
worden wel (mogelijke) problemen gezien.162 Betekent dan dat het niet gebruiken 
van wetgeving ter uitvoering van het contract, en het dus niet gebruiken van de 
totstandkomingsprocedures die daarbij horen, per definitie een onaanvaardbare 
doorkruising oplevert? Als de vrijheid bestaat om een wettelijke regeling (wet in 
formele zin, amvb, ministeriële regeling) vast te stellen dan kan men afzien van 
het totstandbrengen daarvan. Het is dan ook in beginsel toegestaan voor de over-
heid om op andere manieren gedragsregulerend op te treden.163 Toch zou, onder 
omstandigheden, het contracteren een onaanvaardbare doorkruising op kunnen 
leveren. In de literatuur wordt de stelling betrokken dat het totstandkomen van 
een amvb (besluit ministerraad, advies Raad van State en publicatie van het 
besluit) met dusdanige waarborgen is omkleed dat daarom op grond van het ijk-
punt van ‘bescherming van de belangen van de burger’ van een onaanvaardbare 
doorkruising kan worden gesproken. Zijlstra betwijfelt dit. Hij wijst erop dat in 
deze waarborgen ook bij het contracteren zou kunnen worden voorzien. Van een 
onaanvaardbare doorkruising zou zijns inziens wel gesproken kunnen worden 
wanneer aan een amvb bijzondere waarborgen zijn verbonden.164 Wanneer bij de 
totstandkoming van een overeenkomst in de wet opgenomen specifieke totstand-
komingswaarborgen van bepaalde uitvoeringsregelgeving zonder meer worden 
genegeerd, dan biedt het contract minder waarborgen voor burgers dan de uitvoe-
ringsregelgeving. Zie in dit kader bijvoorbeeld art. 21.6 lid 4 Wm.165 In dit artikel-
lid genoemde amvb’s moeten worden overgelegd aan de beide kamers der Staten-
Generaal en in de Staatscourant worden bekendgemaakt. Aan een ieder wordt dan 
de gelegenheid geboden binnen een bij die bekendmaking vast te stellen termijn 
van ten minste vier weken opmerkingen over het ontwerp schriftelijk ter kennis 
van de minister van VROM te brengen. Worden deze specifieke totstandkomings-
160 Van Acht 1991, p. 327, Van Acht 1992, p. 42, Van Acht & Bauw 1996, p. 345, Bauw & Brans 2003, 
p. 421 en Backes, Gilhuis & Koeman (red.) 2006, p. 523.
161 Zijlstra 1994, p. 33.
162 Van Acht 1991, p. 327-328, Van Acht & Bauw 1996, p. 345-346, Bauw & Brans 2003, p. 421, Backes, 
Gilhuis & Koeman (red.) 2006, p. 523 en Van der Jagt 2006, p. 159.
163 Zijlstra 1994, p. 33.
164 Zijlstra 1994, p. 33-34.
165 Dit voorbeeld wordt ook aangehaald door: Zijlstra 1994, p. 34, Van Acht & Bauw 1996, p. 346, 
Bauw & Brans 2003, p. 421 en Van der Jagt 2006, p. 159. Zie voor een ander voorbeeld art. 88 
Wet inzake de luchtverontreiniging.
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waarborgen genegeerd dan zou kunnen worden aangenomen dat sprake is van 
een onaanvaardbare doorkruising.
De vraag of de tweewegenleer in de weg staat aan de geldigheid van regule-
ringsovereenkomsten is niet in zijn algemeenheid positief of negatief te beant-
woorden. Steeds zal per geval moeten worden bezien of een contract, gezien het 
specifieke onderwerp ervan en het publiekrechtelijke alternatief, de publiekrech-
telijke regeling doorkruist. Het sluiten van regelgevingvervangende regulerings-
overeenkomsten kan (afhankelijk van het wettelijk kader) problematisch zijn 
vanuit het oogpunt van de tweewegenleer.
§ 16.6.6 Gevolgen van nietigheid, vernietigbaarheid en ongeldigheid
Hiervoor is aan de orde geweest op welke gronden een reguleringsovereenkomst 
kan worden aangetast. In geval ter uitvoering van een nietige, ongeldige of vernie-
tigde overeenkomst over en weer prestaties zijn verricht, zijn die prestaties zonder 
rechtsgrond verricht. Dat een prestatie zonder rechtsgrond is verricht betekent dat 
er onverschuldigd is gepresteerd en dat dit onverschuldigd betaalde kan worden 
teruggevorderd (art. 6:203 BW). Het is de vraag in hoeverre een reeds uitgevoerde 
publiekrechtelijke bevoegdheid kan worden ‘teruggevorderd’. Een waardevergoe-
ding is mogelijk. Volgens de Hoge Raad moet voor de waardering van de prestatie 
worden gekoppeld aan hetgeen wel geoorloofd is als tegenprestatie te bedingen.166 
Is een overeenkomst van rechtswege nietig (art. 3:40 BW), ongeldig of door ver-
nietiging nietig (art. 3:44 of art. 6:228 BW), dan is het denkbaar dat een van de 
partijen de ander met succes op grond van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) 
aansprakelijk stelt in verband met het wegvallen van de op grond van de overeen-
komst verwachte prestaties.167
Wanneer een reguleringsovereenkomst nietig, ongeldig of vernietigd is dan 
hebben de verplichtingen daarin geen rechtsgrond (meer). De overheid is niet 
(meer) verplicht om de regelgevende bevoegdheden op een bepaalde wijze uit te 
oefenen. Heeft de nietigheid, ongeldigheid of vernietigbaarheid van een regule-
ringsovereenkomst ook gevolgen voor de rechtsgrond van de publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van deze overeenkomst? Is de bevoegd-
heidsuitoefening waartoe de overheid zich op grond van een overeenkomst ver-
plicht door de nulliteit van de overeenkomst ook nietig?168 De nietigheid van een 
reguleringsovereenkomst doet niet af aan de geldigheid van de bevoegdheidsuit-
oefening ter uitvoering van het contract.
§ 16.6.7 Conclusie
Overeenkomsten waarin de overheid afspraken maakt over haar regelgevende 
bevoegdheid staan in het algemeen niet ter discussie. Niet iedere overeenkomst 
166 Zie HR 13 april 2001, NJ 2001, 581 m.nt. JH, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond I) en 
HR 12 december 2003, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond II).
167 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 546 en 548.
168 Van Boom 1998, p. 149.
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is echter geoorloofd. Een overeenkomst mag niet in strijd mag zijn met geschre-
ven en ongeschreven recht. Geldigheidsgrenzen vloeien onder meer voort uit het 
Europese recht. Het hanteren van reguleringsovereenkomsten als omzettingsin-
strument van een Europese richtlijn lijkt gezien het feit dat de vereiste volledige 
binding niet verzekerd is problematisch. Dit neemt echter niet weg dat een over-
eenkomst als omzettingsinstrument kan worden gebruikt als aan bepaalde vereis-
ten (flankerende maatregelen) is voldaan. Voorts kunnen onder omstandigheden 
art. 34 (verbod kwantitatieve invoerbeperkingen), art. 101 (kartelverbod) en 107 
(verbod steunmaatregelen) VwEU in de weg staan aan de geldigheid van een regu-
leringsovereenkomst. Ook het nationale recht bevat grenzen met betrekking tot de 
geldigheid. Het sluiten van een overeenkomst kan in strijd komen met de wet of 
verplichten tot prestaties die naar inhoud en strekking daarmee in strijd zijn. Als 
voorbeeld van een reguleringsovereenkomst in strijd met de wet is te noemen het 
contract waarin de overheid de verplichting op zich neemt om af te zien van regel-
geving, terwijl de wet verplicht tot het stellen van ministeriële regels. De vraag of 
de tweewegenleer in de weg staat aan de geldigheid van reguleringsovereenkom-
sten is niet in zijn algemeenheid positief of negatief te beantwoorden. Steeds zal 
per geval moeten worden bezien of een contract, gezien het specifieke onderwerp 
ervan en het publiekrechtelijke alternatief, de publiekrechtelijke regeling door-
kruist. Het sluiten van regelgevingvervangende reguleringsovereenkomsten kan 
(afhankelijk van het wettelijk kader) problematisch zijn vanuit het oogpunt van de 
tweewegenleer. Ten aanzien van overeenkomsten die regelgeving niet vervangen, 
maar juist daarop vooruitlopen doet zich dit probleem niet voor.
§ 16.7 Uitvoering
§ 16.7.1 Inleiding
Een overeenkomst moet in beginsel worden uitgevoerd. Hetzelfde geldt voor 
reguleringsovereenkomsten op het terrein van het milieu. De overheid is jegens 
de wederpartij gebonden aan reguleringsovereenkomsten. Uit het contracten-
recht volgt dat de gebondenheid aan de overeenkomst uit de overeenkomst 
zelf voortvloeit. De titel voor de gebondenheid is het contract.169 Het contract 
wordt bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening meegenomen via het 
vertrouwensbeginsel.
Het gaat partijen bij een overeenkomst om de wijzigingen die hun rechtspo-
sities onder invloed van de overeenkomst ondergaan. Bij de uitlegging van regu-
leringsovereenkomsten is het door de Hoge Raad ontwikkelde Haviltex-criterium 
van belang. Het gaat bij de uitlegging van een contract niet alleen om de taalkun-
169 Vgl. toelichting bij aanw. 7 lid 1 en 2 Aanwijzingen voor convenanten, Van Acht & Damen 1991, 
p. 1-2, Van Acht & Bauw 1996, p. 335 en Bauw & Brans 2003, p. 410. Anders: Veurtjes 1997b, 
p. 209 met betrekking tot milieuovereenkomsten: ‘Niet het convenant zelf maar het ongeschre-
ven recht brengt met zich mee dat er een rechtsgevolg is.’ Zie ook M. Scheltema 1992, p. 959-
960. Moeilijker te plaasten: CTW 1992, p. 24-25.
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dige uitleg van de bepalingen van het contract. Het komt aan op de zin die partijen 
in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs van elkaar mochten 
verwachten. Dit neemt niet weg dat een preambule in of een toelichting bij een 
contract een belangrijk hulpmiddel kan zijn bij de interpretatie daarvan.170 In het 
civiele recht speelt de redelijkheid en billijkheid als bron van rechten en verplich-
tingen een belangrijke rol. De redelijkheid en billijkheid kan een aanvullende, 
maar ook een beperkende werking van de rechtsgevolgen van een overeenkomst 
hebben. Toepassing hiervan is mogelijk, alleen moet daarbij wel een belangrijke 
kanttekening worden gemaakt op het punt van het aanvullen of het beperken van 
de verplichtingen van de overheid. Een aanvulling of beperking van de verplich-
ting van de Staat (althans een minister) om regelgevende bevoegdheden op een 
bepaalde wijze uit te oefenen door de rechter is niet mogelijk. Het is niet aan de 
rechter om op de stoel van de wetgever te gaan zitten.
Hierna wordt dieper ingegaan op de publiekrechtelijke en privaatrechtelijke 
aspecten bij de uitvoering (nakoming) van reguleringsovereenkomsten.
§ 16.7.2 Publiekrechtelijke aspecten
Inleiding
In een reguleringsovereenkomst heeft de overheid de verplichting op zich geno-
men om (zich in te spannen) een regelgevende bevoegdheid op een bepaalde 
manier al dan niet uit te oefenen. Nakoming bestaat van overheidszijde uit het 
al dan niet uitoefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid, namelijk wel of 
juist niet regelgeving tot stand te brengen. De uitoefening van de bevoegdheid 
is een aangelegenheid die zich in het publiekrecht afspeelt. Het niet nakomen 
kan bestaan uit: het niet totstandbrengen van regelgeving terwijl dit juist wel is 
overeengekomen, het wel totstandbrengen van regelgeving terwijl afgesproken is 
niet tot regelgeving over te gaan of het totstandbrengen van andere regelgeving 
dan overeengekomen.171 Bij de behandeling van de publiekrechtelijke aspecten bij 
de uitvoering wordt onderscheiden tussen de niet regelgevingvervangende over-
eenkomst en overeenkomsten die regelgeving vervangen.
Uitvoering bij niet regelgevingvervangende overeenkomsten
Bij reguleringsovereenkomsten waarin ter uitvoering van het contract wordt over-
gegaan tot regelgeving geldt het volgende. De procedurele wettelijke vereisten bij 
de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening kunnen niet opzij worden gezet 
door een overeenkomst.172 Voorts kan de inhoudelijke toetsingsmaatstaf niet opzij 
wordt gezet door een overeenkomst. De aard van de bevoegdheid brengt met zich, 
dat de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid geschiedt aan de hand 
170 Toelichting bij aanw. 7 lid 1 en 2 Aanwijzingen voor convenanten. In deze aanwijzing wordt geha-
merd op duidelijkheid. In de preambule of de toelichting bij het contract worden de bedoelingen 
en verwachtingen zo duidelijk mogelijk tot uitdrukking gebracht. Ook worden in het contract de 
rechten en verplichtingen zo duidelijk mogelijk omschreven. Vgl. aanw. 16 lid 1.
171 Gilhuis 1989, p. 28.
172 Zie ook aanw. 13 Aanwijzingen voor convenanten.
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van de feiten en omstandigheden en de criteria zoals die op het moment van het 
nemen van de beslissing gelden. Dat de overheid bij reguleringsovereenkomst 
niet de procedurele wettelijke vereisten en de inhoudelijke toetsing opzij kan 
zetten, betekent niet dat de overheid niet gebonden is aan deze overeenkomst. Bij 
 regelgeving die is aan te merken als besluit inhoudende een algemene verbindend 
voorschrift zijn de algemene beginselen van behoorlijk bestuur van toepassing 
(gecodificeerd en ongecodificeerd). Daarbij valt te wijzen op het vertrouwens-
beginsel. Dit beginsel van behoorlijk bestuur eist dat gerechtvaardigde verwach-
tingen zo enigszins mogelijk worden gehonoreerd. De toepassing van art. 3:4 Awb 
kan met het oog op de ten tijde van het nemen van het besluit bekende feiten 
en  belangen en gehanteerde inzichten tot een bepaalde wijze van bevoegdheids-
uitoefening nopen die afwijkt van die welke contractueel was afgesproken. Een 
reguleringsovereenkomst kan niet een bepaalde uitkomst van de bevoegdheids-
uitoefening garanderen. Bij de besluitvorming ter uitvoering van het contract 
doen derden gewoon mee. De belangen van derden moeten zowel formeel als 
materieel worden meegenomen. Dit wijkt niet af van de situatie zonder regule-
ringsovereenkomst. Dit roept de vraag op wat dan de toegevoegde waarde is van 
het contract. Het rekening houden met de belangen van derden kan ertoe leiden 
dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in een regulerings-
overeenkomst zijn overeengekomen. Overigens hoeft het niet zo te zijn dat het 
meewegen van belangen van derden bij de daadwerkelijke besluitvorming leidt tot 
een ander besluit dan is overeengekomen. Dat een contract niet doorslaggevend 
is wil niet zeggen dat een contract zomaar terzijde kan en mag worden gesteld. 
Wanneer er is gecontracteerd zal dit contract ook bij de besluitvorming moeten 
worden betrokken door het bestuur en zal gemotiveerd moeten worden aange-
geven waarom de verwachtingen niet gehonoreerd kunnen worden. Wanneer er 
geen andere belanghebbenden zijn of wanneer deze belanghebbenden geen rol 
van betekenis spelen zal het bestuur niet zomaar een besluit mogen nemen dat 
afwijkt van het overeengekomene. Reguleringsovereenkomsten vervullen dus wel 
degelijk een belangrijke rol in de besluitvorming, zij het dat, gezien de positie van 
derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst van een besluitvormingsproce-
dure niet gegarandeerd kan worden.
Uitvoering bij regelgevingvervangende overeenkomsten
Bij regelgevingvervangende overeenkomsten is het contract een alternatief voor 
regelgeving. De uitvoering van dit contract bestaat van overheidszijde juist uit het 
zich onthouden van handelen. Een procedure tot regelgeven wordt niet gestart. Dit 
contract kan daardoor bepaalde waarborgen die in deze procedure zijn ingebouwd 
omzeilen. Voor zover een overeenkomst wordt gebruikt als alternatief voor regel-
geving worden daarom (mogelijke) problemen gezien.173 Wanneer bij de totstand-
koming van een overeenkomst in de wet opgenomen specifieke totstandkomings-
waarborgen van bepaalde uitvoeringsregelgeving zonder meer wordt genegeerd, 
dan biedt het contract minder waarborgen voor burgers dan de uitvoeringsregel-
173 Van Acht 1991, p. 327-328, Van Acht & Bauw 1996, p. 345-346, Bauw & Brans 2003, p. 421, Backes, 
Gilhuis & Koeman (red.) 2006, p. 523 en Van der Jagt 2006, p. 159.
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geving. Hiervoor is aan de orde geweest dat dit type contracten, juist om deze 
reden, een onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht op kunnen leveren.
Afdwingen van nakoming
Het is niet mogelijk voor de wederpartij van de overheid om een juiste nakoming 
af te dwingen via de bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Hierin verschilt de 
reguleringsovereenkomst van andere bevoegdhedenovereenkomsten (zoals de 
fiscale vaststellingsovereenkomst en de bestemmingsplanovereenkomst). Bestaat 
de niet-nakoming uit het totstandbrengen van een van het contract afwijkende wet 
in formele zin, dan is het niet mogelijk daar tegenop te komen in een bestuurs-
rechtelijke procedure. Wetten in formele zin zijn geen Awb-besluiten, waardoor 
geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat (art. 8:1 Awb). Bestaat 
de niet-nakoming uit het totstandbrengen van een van het contract afwijkende 
ministeriële regeling of een algemene maatregel van bestuur, dan is het ook niet 
mogelijk om daar tegen op te komen in een bestuursrechtelijke procedure. Er is 
weliswaar sprake van een Awb-besluit, zij het niet van een appellabel besluit (art. 
8:2 aanhef en sub a Awb).
Het is overigens mogelijk om nakoming af te dwingen als overheid door te 
dreigen alsnog (wel) tot (strengere) regelgeving over te gaan als de wederpartij 
zich niet aan de verplichtingen in het contract houdt.174
§ 16.7.3 Privaatrechtelijke aspecten
Inleiding
Los van de hiervoor behandelde publiekrechtelijke aspecten bij de nakoming van 
een reguleringsovereenkomsten, zijn er ook een aantal civielrechtelijke aspecten 
die aandacht verdienen. Hierna zal worden ingegaan op de civielrechtelijke moge-
lijkheden tot het vragen van nakoming, ontbinding van de overeenkomst, wijzigen 
van de overeenkomst, opschorting van de verplichtingen en schadevergoeding. 
Tevens zal worden stilgestaan bij de contractuele handhavingsmiddelen.
Vordering tot nakoming door de burger
Burgers kunnen nakoming van een reguleringsovereenkomst alleen vorderen 
bij de burgerlijke rechter. Voor hen staat alleen een gang naar de burgerlijke 
rechter open. De vraag rijst of burgers de nakoming van reguleringsovereen-
komsten kunnen afdwingen bij de burgerlijke rechter en of de overheid zich bij 
deze rechter kan verweren met een beroep op het leerstuk van de onvoorziene 
omstandigheden. In het arrest GCN/Nieuwegein-II past de Hoge Raad het leer-
stuk van de onvoorziene omstandigheden toe op een overheidsovereenkomst (een 
gasafnameovereenkomst). De Hoge Raad overweegt dat het niet uitgesloten is 
dat een vordering tot nakoming moet worden afgewezen en dat de wederpartij 
genoegen moet nemen met schadevergoeding, op grond van onvoorziene omstan-
digheden die van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijk-
174 Een mogelijke sanctie op niet nakoming door de burger van haar contractsverplichtingen is dat 
de overheid alsnog overgaat tot (strengere) regelgeving. Vgl. J.H.G. van den Broek 1997, p. 205.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   513 26-3-2012   11:38:04
514
De bevoegdhedenovereenkomst 
heid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag 
verwachten. Onvoorziene omstandigheden kunnen, aldus de Hoge Raad, worden 
aangenomen, ‘wanneer voor deze uitkomst in het licht van die omstandigheden 
– waaronder ook nieuwe, niet in de overeenkomst verdisconteerde inzichten die 
tot een beleidswijziging nopen, kunnen zijn begrepen – voldoende rechtvaardi-
ging bestaat.’ Het gaat er dus nadrukkelijk om dat de omstandigheden niet in de 
overeenkomst zijn meegenomen. Volgens de Hoge Raad moet hierbij ondermeer 
worden gelet ‘op de aard van de overeenkomst, de aard van de overheidstaak op de 
uitoefening waarvan het overheidslichaam zich beroept, en, wanneer het om een 
beleidswijziging gaat, op de aard en het gewicht van de maatschappelijke belangen 
die met die beleidswijziging zijn gediend.’175 Een beroep op het algemeen belang 
kan de overheid alleen van haar verplichtingen bevrijden als dat algemene belang 
een omstandigheid vormt zoals bedoeld in art. 6:258 BW.176 Wat betekent dit nu 
voor reguleringsovereenkomsten? Kunnen nakomingsvragen in het kader van 
reguleringsovereenkomsten überhaupt wel worden voorgelegd aan de burgerlijke 
rechter?
Met betrekking tot de vordering tot nakoming bij de civiele rechter bevat art. 
3:296 BW een regeling. In dit artikel is bepaald dat, tenzij uit de wet, uit de aard 
der verplichting of uit de rechtshandeling anders volgt, hij die jegens een ander 
verplicht is iets te geven, te doen of na te laten, daartoe door de rechter, op vorde-
ring van de gerechtigde wordt veroordeeld. De hoofdregel is dat een veroordeling 
tot nakoming van een verplichting om iets te geven, te doen of na te laten mogelijk 
is. De vraag rijst of een vordering tot nakoming van een reguleringsovereenkomst 
bij de burgerlijke rechter mogelijk is en, als dat zo is, of deze kans van slagen 
heeft. Anders gezegd, kan de overheid via een gebods- of verbodsactie worden 
gedwongen door de burgerlijke rechter om een regelgevingsbevoegdheid op een 
bepaalde manier uit te oefenen?
In het arrest Waterpakt/Staat heeft de Hoge Raad zich uitgelaten over de 
vraag of de burgerlijke rechter de Staat een bevel kan geven wetgeving in formele 
zin tot stand te brengen.177 De Hoge Raad overweegt dat wetten in formele zin 
ingevolge art. 81 Gw worden vastgesteld ‘door de regering en de Staten-Generaal, 
waarbij de vraag of, wanneer en in welke vorm een wet tot stand zal komen, moet 
worden beantwoord op grond van politieke besluitvorming en afweging van de 
erbij betrokken belangen.’ ‘De evenzeer op de Grondwet berustende verdeling van 
bevoegdheden van de verschillende staatsorganen brengt mee dat de rechter niet 
vermag in te grijpen in die procedure van politieke besluitvorming’, zo vervolgt de 
Hoge Raad. Naar het oordeel van de Hoge Raad is hier sprake van een uitzonde-
ring op de hoofdregel van art. 3:296 BW (de tenzij-clausule van art. 3:296 BW is 
van toepassing). Het staat de burgerlijke rechter niet vrij om de formele wetgever 
een bevel tot wetgeven te geven.
175 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS en AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen 
(GCN/Nieuwegein II).
176 Klein Sprokkelhorst 2000, p. 1845.
177 HR 21 maart 2003, JB 2003, 120 m.nt. M. de Jong, AB 2004, 39 m.nt. ChB, NJ 2003, 691 m.nt. TK 
(Waterpakt /Staat). Zie met name r.o. 3.5.
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Geldt dit ook voor lagere regelgeving? De Hoge Raad bevestigt de lijn die zij 
heeft uitgezet in het arrest Waterpakt/Staat in het arrest Stichting De Faunabe-
scherming/Provincie Friesland. In het laatstgenoemde arrest overweegt de Hoge 
Raad dat er geen grond is om ten aanzien van een door provinciale staten vastge-
stelde verordening anders te oordelen.178 Naar het oordeel van de Hoge Raad is ook 
indien de rechter een bevel zou geven tot vaststelling door provinciale staten van 
een provinciale ordening sprake van een ongeoorloofd ingrijpen in de procedure 
van politieke besluitvorming en belangenafweging die is voorbehouden aan de 
gekozen vertegenwoordigers in de provinciale staten. Nog open ligt de vraag of wel 
een bevel zou kunnen worden gegeven ten aanzien van wetgeving die niet (mede) 
door een vertegenwoordigend lichaam wordt uitgevaardigd, zoals een amvb of 
een ministeriële regeling.179 Op dit moment is twijfelachtig of de Hoge Raad een 
bevel tot wetgeven ten aanzien van amvb’s en ministeriële regelingen mogelijk 
acht. De Hoge Raad heeft hierover geen uitspraak gedaan. Het argument dat een 
bevel tot wetgeven leidt tot een te ver ingrijpen in de politieke besluitvorming 
die is voorbehouden aan de volksvertegenwoordiging (in de literatuur het ‘trias 
argument’ genoemd) gaat voor dit soort regelgeving niet op.180 De omstandigheid 
dat de toewijzing van het gebod ook betekenis kan hebben voor de rechtspositie 
van anderen dan de partijen van het geding, kan aan het ten principale geoorloofd 
achten van de mogelijkheid van een gebod van regelgeving evenmin overtuigend 
worden geacht, aldus Van Male. Daarvan is immers toch ook sprake bij de buiten-
werkingstelling van een algemeen verbindend voorschrift zo stelt hij.181 Voor zover 
een bevel gegeven zou kunnen worden is dit wel aan beperkingen verbonden. Uit 
de oude lagere rechtspraak, van voor de arresten Waterpakt/Staat en Stichting De 
Faunabescherming/Provincie Friesland, valt volgens Polak af te leiden dat een 
bevel tot wetgeven alleen kan worden gegeven indien moet worden geoordeeld, dat 
de bevoegde regelgever geen discretionaire vrijheid heeft om die wetgeving niet 
tot stand te brengen.182
Daarnaast kan regelgeving tot stand worden gebracht die afwijkt van het over-
eengekomene. Het is in dat geval mogelijk dat de burger een buitenwerkingstel-
ling (absoluut toepassingsverbod) of een relatief toepassingsverbod vordert.183
Bij de burgerlijke rechter is het voor een burger niet mogelijk om nakoming 
van een reguleringsovereenkomst te vragen, indien de vordering bestaat uit het 
vragen van een gebod tot wetgeving in formele zin. Het is naar huidig recht niet 
178 De Hoge Raad bevestigt de lijn die zij heeft uitgezet in het arrest Waterpakt/Staat in het arrest 
Stichting De Faunabescherming/Provincie Friesland. In het laatstgenoemde arrest overweegt de 
Hoge Raad dat er geen grond is om ten aanzien van een door provinciale staten vastgestelde ver-
ordening anders te oordelen. HR 1 oktober 2004, JB 2004, 385 (Stichting De Faunabescherming/
Provincie Friesland). Zie met name r.o. 3.3.5.
179 J.E.M. Polak 2004, p. 168 en 175.
180 J.E.M. Polak 2004, p. 175-176 en R.M. van Male in zijn noot onder 12.5 bij HR 16 mei 1986, AB 
Klassiek 2009, 12 (Landbouwvliegers). 
181 R.M. van Male in zijn noot onder 12.5 bij HR 16 mei 1986, AB Klassiek 2009, 12 (Landbouwvliegers).
182 J.E.M. Polak 2004, p. 174. Vgl. Bok 2006, p. 116.
183 Huisman 2011, p. 17. Zie uitgebreid ter zake R.M. van Male in zijn noot bij HR 16 mei 1986, AB 
Klassiek 2009, 12 (Landbouwvliegers). Zie tevens Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 732.
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duidelijk of een vordering van een gebod tot het uitvaardigen van amvb’s of minis-
teriële regelingen kansrijk is. Wanneer regelgeving tot stand komt die afwijkt van 
het contract, dan kan de burger een buitenwerkingstelling of een relatief toepas-
singsverbod vorderen. Behoort een vordering tot de mogelijkheden van de burger, 
dan kan de overheid zich daar op de gebruikelijke manieren tegen verweren (dan 
kan de overheid bijvoorbeeld een onvoorziene omstandigheden verweer voeren).
Vordering tot nakoming door de overheid
De Staat kan van de wederpartij bij een reguleringsovereenkomst nakoming van 
het contract vragen bij de burgerlijke rechter. Wanneer de wederpartij of een van 
de wederpartijen een brancheorganisatie is kunnen problemen rijzen.184 Wanneer 
zowel een brancheorganisatie als haar achterban partij is bij een reguleringsover-
eenkomst, kan de Staat zowel de brancheorganisatie als de leden aan het contract 
houden (directe binding). Het kan ook zijn dat de leden van een brancheorgani-
satie via de brancheorganisatie zijn gebonden aan een reguleringsovereenkomst 
(indirecte binding). In dit geval kan de overheid alleen de brancheorganisatie op 
niet-nakoming van het contract aanspreken. De brancheorganisatie kan wel de 
leden aanspreken op niet-nakoming van het contract. De organisatie kan door 
druk op haar leden uit te oefenen proberen hen te bewegen zich aan de over-
eenkomst te houden. Ook kan de organisatie sancties opleggen in de vorm van 
bijvoorbeeld een royement of een boete. Het is overigens aan de organisatie zelf 
om te beoordelen welke sanctie redelijk is.185 Zet de Brancheorganisatie zich niet 
in voor de naleving van het contract, dan kan haar tekortkoming door de Staat 
worden verweten.186
Ontbinding en wijziging ex art. 6:258 BW
Op basis van art. 6:258 BW is, in geval van onvoorziene omstandigheden, ont-
binding of wijziging van een overeenkomst door de rechter mogelijk. Kan de 
burgerlijke rechter, wanneer hij heeft vastgesteld dat sprake is van onvoorziene 
omstandigheden, op verlangen van de wederpartij van overheid een overeenkomst 
reguleringsovereenkomst ontbinden of wijzigen?187 Met betrekking tot dit soort 
bevoegdhedenovereenkomst kan betoogd worden dat, indien sprake is van onvoor-
ziene omstandigheden die gezien het algemeen belang een afwijking van de over-
eenkomst rechtvaardigen, geen wijziging mogelijk is, maar slechts ontbinding. 
Dit omdat de afweging omtrent de nakomingsvraag plaatsvindt binnen de vrijheid 
die het overheidsorgaan is gegeven, waarbij de rechter bij de toetsing daarvan een 
terughoudende opstelling past.188 Het is niet aan de rechter om op de stoel van de 
184 Michiels 1991, p. 244, Van der Ploeg 1993, p. 136-137 en Van der Jagt 2006, p. 114-115 en 236-238.
185 Zie nader Van der Ploeg 1993, p. 136-137 en Van der Jagt 2006, p. 237. 
186 Van der Ploeg 1993, p. 137.
187 Zie Van Acht 1991, p. 332. Zie tevens in dit kader ook aanw. 21 lid 2 Aanwijzingen voor convenan-
ten en de toelichting daarbij. Deze aanwijzing bevat een vergelijkbare regeling. In de toelichting 
wordt opgemerkt dat voor convenanten die kunnen worden aangemerkt als privaatrechtelijke 
overeenkomsten art. 6:258 BW in beginsel voldoende soelaas biedt. Zie over dit punt ook Van 
der Jagt 2006, p. 228-229.
188 Kluin 1994, p. 103 en 105 en in navolging van hem Scheltema & Scheltema 2008, p. 285.
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(bestuurs)wetgever te gaan zitten. Derhalve is het ook niet aan de rechter om de 
beslissingsvrijheid van het bestuur dan wel de wetgever in te vullen bij de hante-
ring van een wijzigingsbevoegdheid ex art. 6:258 BW.189
Ontbinding ex art. 6:265 BW
Kunnen partijen bij een reguleringsovereenkomst ontbinding van een overeen-
komst vorderen op grond van art. 6:265 lid 1 BW (tekortschieten in de nakoming)? 
Ik zie niet in waarom dit niet zou kunnen. Wanneer een van de partijen zich niet 
aan haar verplichtingen houdt, hoeft van de wederpartij niet verwacht te worden 
dat de gehoudenheid tot presteren blijft bestaan. Wel kan de aard van de over-
eenkomst in bijzondere gevallen met zich brengen dat ontbinding pas op termijn 
mogelijk is. De werking van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur zou 
met zich kunnen brengen dat de bevoegdheid tot ontbinding wordt beperkt.190
Opschorten
In art. 6:262 BW is de bevoegdheid van een partij bij een wederkerige overeen-
komst opgenomen om de nakoming van haar verbintenis op te schorten op de 
grond dat de wederpartij haar corresponderende verbintenis niet nakomt. Komt 
een partij haar verbintenis niet na, dan is de wederpartij bevoegd de nakoming 
van haar daartegenover staande verplichtingen op te schorten, aldus art. 6:262 
BW (exceptio non adimpleti contractus). Om een prestatie te kunnen opschor-
ten is vereist dat de wederpartij een opeisbare verbintenis niet nakomt. Vereist 
is (in beginsel) dat de vordering opeisbaar is. De opeisbaarheid brengt met zich 
dat degene die als eerste moet presteren geen opschortingsbevoegdheid toekomt. 
Daarnaast is vereist dat de wederpartij de opeisbare vordering niet nakomt. Wan-
neer de overheid eerst moet presteren en dit nalaat, kan de wederpartij haar pres-
tatie opschorten. Ook wanneer de wederpartij van de overheid haar contractuele 
verplichting niet nakomt, zal de overheid zich kunnen beroepen op de exceptio 
non adimpleti contractus.191
Schadevergoeding
Komt de overheid een door haar aangegane overeenkomst niet na, dan kan daar-
tegen met de geëigende (contracuele) middelen worden opgekomen. Een van die 
middelen is de vordering tot schadevergoeding. Om de schade te verhalen bij niet-
nakoming van een overeenkomst kan een partij een vordering tot wanprestatie 
instellen. In dit kader is art. 6:74 BW van belang. Dit artikel bepaalt dat de schul-
denaar die tekortschiet in de nakoming van zijn verbintenis verplicht is de daar-
189 Scheltema & Scheltema wijzen erop, dat aan de regel van art. 6:258 BW geen behoefte bestaat 
en dat aansluiting dient te worden gezocht bij de regels die gelden voor het wijzigen of opzeg-
gen van een (duur)beschikking wegens gewijzigde omstandigheden. Zie Scheltema & Scheltema 
2008, p. 285. Dit roept vragen op. Wat zijn bijvoorbeeld precies de regels waarover Scheltema & 
Scheltema spreken? Op dit punt ontbreken juist eenduidige algemene regels in de Awb.
190 Scheltema & Scheltema 2008, p. 272 noot 403. Vgl. HR 21 april 1995, NJ 1995, 437 (Kakkenberg/
Kakkenberg).
191 Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 195, Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 243 en Van 
der Veen (losbl.), aant. 300.
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toe ontstane schade te vergoeden, tenzij de tekortkoming hem niet kan worden 
toegerekend (art. 6:74 lid 1 BW). In lid 2 van art. 6:74 BW wordt nader ingegaan op 
de vraag wanneer een tekortkoming bestaat. Wanneer nakoming blijvend onmo-
gelijk is, vormt de niet-nakoming meteen na opeisbaarheid een tekortkoming. Is 
nakoming nog mogelijk, dan groeit de niet-nakoming eerst uit tot tekortkoming, 
wanneer de schuldenaar in verzuim is gebracht.192
Wanneer is nu sprake van een toerekenbare tekortkoming door de overheid bij 
de uitvoering van een reguleringsovereenkomst? Op dit punt moet onderschei-
den worden tussen resultaatsverbintenissen en inspanningsverplichtingen. Een 
essentieel verschil tussen een resultaatsverplichting en een inspanningsverplich-
ting is dat nakoming van een resultaatsverplichting in beginsel afdwingbaar is 
ten aanzien van het bereikte resultaat, terwijl een inspanningsverbintenis slechts 
afdwingbaar is ten aanzien van de toegezegde inspanning.193 Wanneer de overheid 
de resultaatsverplichting op zich neemt om bepaalde regelgeving al dan niet tot 
stand te brengen, dan is sprake van een toerekenbare tekortkoming in de nako-
ming wanneer dit resultaat niet wordt behaald.
Een voorbeeld van een resultaatsverplichting is te vinden in het Kerncentrale Borssele 
Convenant.194 In art. 3 lid 1 neemt de Rijksoverheid de verplichting op zich om gedurende 
de looptijd van het contract af te zien van het entameren van wet- en regelgeving die de 
sluiting van de kerncentrale voor 31 december 2033 beogen.
Een reguleringsovereenkomst kan ook een inspanningsverplichting bevatten.
In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op art. 10 lid 1 Convenant Benchmarking 
Energie-Efficiency. In dit contract verplichten de ministers zich te zullen bevorderen, 
dat de Ondernemingen voor wat betreft hun betrokken inrichtingen vanaf het moment 
van toetreding als partij tot dit convenant geen additionele specifieke nationale 
maatregelen gericht op verdere energiebesparing of CO2-reductie zal worden opgelegd.
De schending van een inspanningsverplichting kan een toerekenbare tekortko-
ming opleveren. Het staken van de inspanningen of het maken van fouten kunnen 
een toerekenbare tekortkoming in de nakoming opleveren.
Een ander punt van aandacht is de hoogte van de schadevergoeding. Ingeval 
van wanprestatie is de schuldenaar verplicht tot vergoeding van het positieve con-
tractsbelang. De schuldeiser moet door de schadevergoeding in de positie worden 
gebracht alsof het contract behoorlijk was nagekomen.195
192 MvA II, PG Boek 6 BW, p. 262.
193 Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 20, p. 6. Zie ook de toelichting bij aanw. 7 lid 2  Aanwijzingen 
voor convenanten en J.H.G. van den Broek & De Graeff 1993, p. 573.
194 Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 20, p. 7.
195 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2009 (6-II), p. 20 en p. 24 e.v.
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Contractuele handhavingsmiddelen en handhavingsprocedures
Om naleving van een reguleringsovereenkomst te bevorderen (of af te kunnen 
dwingen) kunnen in de overeenkomst zelf ook specifieke maatregelen daartoe 
worden opgenomen.196 In de toelichting bij aanw. 17 Aanwijzingen voor convenanten 
worden de volgende voorbeelden gegeven van contractuele handhavingsmiddelen:
‘Zo kan een boetebeding worden opgenomen of kan worden bepaald dat de over-
heid eenzijdige, eventueel van het convenant afwijkende maatregelen of besluiten 
kan nemen of dat partijen bij niet nakoming to eenzijdige opzegging kunnen over-
gaan.’
In een reguleringsovereenkomst kunnen procedures worden opgenomen die 
samenhangen met de handhaving daarvan. Deze procedures komen in de Aan-
wijzingen voor convenanten ook uitvoerig aan de orde. In de overeenkomst kan 
een regeling worden opgenomen voor een uitvoeringsorganisatie (aanw. 12). 
Daarnaast kan in een overeenkomst een regeling met betrekking tot monitoring 
(het volgen en meten van de uitvoering: aanw. 14) en/of verslaglegging (aanw. 15) 
worden opgenomen. Tevens kunnen in het contract specifieke maatregelen ter 
bevordering van de naleving worden opgenomen (bijvoorbeeld een boetebeding: 
aanw. 17). Indien het wenselijk wordt bevonden om het convenant te evalueren dan 
kan daartoe ook een regeling in de overeenkomst worden opgenomen (aanw. 18). 
Ook ten aanzien van opzegging, afwijking, wijziging en beëindiging van regule-
ringsovereenkomsten kunnen in het contract zelf regelingen worden getroffen 
(aanw. 20 en 21).
§ 16.7.4 Conclusie
In een reguleringsovereenkomst heeft de overheid de verplichting op zich geno-
men om (zich in te spannen) een regelgevende bevoegdheid op een bepaalde 
manier al dan niet uit te oefenen. Nakoming bestaat van overheidszijde uit het 
al dan niet uitoefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid, namelijk wel of 
juist niet regelgeving tot stand te brengen. Bestaat de uitvoering van de regule-
ringsovereenkomst eruit dat regelgeving totstand dient te worden gebracht dan 
geldt dat de procedurele wettelijke vereisten en de inhoudelijke toetsingsmaatstaf 
bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening niet opzij kunnen worden 
gezet door het contract. Bij regelgevingvervangende overeenkomsten liggen de 
zaken anders. Het contract dient als alternatief voor regelgeving. Een procedure 
tot regelgeven wordt niet gestart. Wanneer bij de totstandkoming van dit type 
overeenkomst in de wet opgenomen specifieke totstandkomingswaarborgen van 
bepaalde uitvoeringsregelgeving zonder meer wordt genegeerd, dan kan er sprake 
zijn van een onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht. Het is niet moge-
lijk voor de wederpartij van de overheid om een juiste nakoming af te dwingen 
via de bestuursrechtelijke rechtsbescherming. De overheid kan nakoming van het 
196 Aanw. 17 Aanwijzingen voor convenanten en J.H.G. van den Broek 1997, p. 205.
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contract afdwingen door te dreigen alsnog (wel) tot (strengere) regelgeving over 
te gaan als de wederpartij zich niet aan de verplichtingen in het contract houdt.
Los van de publiekrechtelijke aspecten bij de nakoming van een regulerings-
overeenkomsten, zijn er ook een civielrechtelijke aspecten bij de nakoming daar-
van. Bij de burgerlijke rechter is het niet mogelijk om, als burger, nakoming van 
een reguleringsovereenkomst te vragen, indien de vordering bestaat uit het vragen 
van een gebod tot wetgeving in formele zin. Het is naar huidig recht niet duidelijk 
of een vordering van een gebod tot het uitvaardigen van amvb’s of ministeriële 
regelingen kansrijk is. Komt er regelgeving tot stand die afwijkt van het contract, 
dan is het voor de burger mogelijk een buitenwerkingstelling of een relatief toe-
passingsverbod vorderen. Behoort een vordering tot de reële mogelijkheden van 
de burger, dan kan de overheid zich daar op de gebruikelijke manieren tegen ver-
weren (dan kan de overheid bijvoorbeeld een onvoorziene omstandigheden ver-
weer voeren). De Staat kan van de wederpartij bij een reguleringsovereenkomst 
nakoming van het contract vragen bij de burgerlijke rechter. Ontbinding, wijzi-
ging, opschorting behoren tot de mogelijkheden van beide partijen. Tevens is het 
mogelijk om ingeval van niet nakoming een vordering tot schadevergoeding in te 
stellen.
§ 16.8 Rechtsbescherming
§ 16.8.1 Inleiding
Deze paragraaf staat in het teken van de rechtsbeschermingsmogelijkheden van 
partijen wanneer een conflict ontstaat met betrekking tot een reguleringsovereen-
komst.197 Om te beginnen wordt ingegaan op welke rechter moet worden aange-
zocht. Vervolgens zal worden ingegaan op de wijze waarop de rechter over deze 
overeenkomsten oordeelt. Daarna wordt nader ingegaan op de mogelijkheden van 
arbitrage, bindend advies en mediation.
§ 16.8.2 Rechtsbescherming algemeen
Bij reguleringsovereenkomsten zijn drie aanknopingspunten te ontwaren met 
betrekking tot eventuele rechtsbescherming voor de burger, namelijk het besluit 
tot het aangaan van de overeenkomst, de overeenkomst zelf en de uitvoering van 
de overeenkomst.
Het besluit tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst is een besluit dat 
is uitgezonderd van rechtsbescherming bij de bestuursrechter (art. 8:3 Awb). De 
weigering om een besluit tot het aangaan van een contract is ook niet appellabel 
bij de bestuursrechter (art. 1:3 lid 2 dan wel art. 6:2 Awb jo. 8:3 Awb).198
Reguleringsovereenkomsten zelf zijn niet aan te merken als besluiten in de 
zin van de Awb en tegen deze overeenkomsten staat derhalve geen beroep open bij 
197 Zie aanw. 16 Aanwijzingen voor convenanten.
198 Huisman 2011, p. 15.
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de bestuursrechter (art. 8:1 Awb). Partijen zullen zich bij een geschil omtrent de 
overeenkomst zelf moeten wenden tot de civiele rechter.
De uitvoering van een reguleringsovereenkomst bestaat van de zijde van de 
overheid uit het al dan niet entameren van regelgeving. Het gaat bij de uitvoering 
dus om het al dan niet totstandbrengen van algemeen verbindende voorschrif-
ten. Algemeen verbindende voorschriften die uitgaan van het bestuur kunnen 
worden aangemerkt als een Awb-besluit. Op het niveau van de centrale overheid 
gaat het dan om de ministeriële regeling en de amvb. Tegen deze besluiten staat 
geen beroep open bij de bestuursrechter (art. 8:1 jo. 8:2 aanhef en sub a Awb).199 
Wetgeving in formele zin valt hier echter buiten. Deze algemeen verbindende 
voorschriften zijn niet aan te merken als besluiten (want niet afkomstig van een 
bestuursorgaan, zie art. 1:1 lid 2 sub a Awb) en vallen daardoor buiten het bereik 
van de competentie van de bestuursrechter (art. 8:1 Awb). Op het punt van de uit-
voering van een reguleringsovereenkomst rest dus een gang naar de burgerlijke 
rechter.
Het kan ook zijn dat in de ogen van de overheid geen sprake is van een behoorlijke 
nakoming van het contract door de wederpartij. Waar moet de overheid terecht 
als zij rechtsbescherming wil? Voor de overheid staat geen beroep open op de 
bestuursrechter. De Staat kan zich wel tot de burgerlijke rechter wenden, bijvoor-
beeld met een actie uit wanprestatie.
§ 16.8.3 Reguleringsovereenkomsten en de beoordeling door de rechter
Geschillen rondom reguleringsovereenkomsten (met betrekking tot het besluit 
tot het aangaan, de overeenkomst zelf en de uitvoering daarvan) kunnen in begin-
sel alleen in een procedure bij de burgerlijke rechter aan de orde komen. Bij dit 
soort bevoegdhedenovereenkomsten is geen sprake van een versnippering van de 
geschillen over verschillende rechters. Hoe worden reguleringsovereenkomsten 
nu door de civiele rechter in zijn beoordeling betrokken?
Bij de burgerlijke rechter kan de geldigheid van de overeenkomst aan de orde 
worden gesteld. Een reguleringsovereenkomst wordt getoetst als een privaatrech-
telijke rechtshandeling. De burgerlijke rechter beoordeelt overeenkomsten aan de 
hand van het civiele recht en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Bij 
de toetsing aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur door de burgerlijke 
rechter kan een onderscheid gemaakt worden tussen een toetsing aan materiële 
en formele beginselen. Het is de vraag of een schending van formele beginselen 
van behoorlijk bestuur bij (het sluiten van) overeenkomsten (altijd) tot sanctione-
ring door de burgerlijke rechter leidt. Een schending van formele beginselen bij 
199 Daarbij laat ik de mogelijkheid om bij de bestuursrechter de exceptie van onverbindendheid op 
te werpen buiten beschouwing. De bestuursrechter kan aan toetsing van een algemeen verbin-
dend voorschrift toekomen bij wijze van exceptie in het kader van een beroep van een wel appel-
label besluit. In het kader van een beroep tegen een beschikking kan de bestuursrechter oorde-
len over het algemeen verbindend voorschrift waarop dit besluit is gebaseerd. Zie Schlössels & 
Zijlstra 2010, p. 343 en 1444 e.v. en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 510 en 732 e.v. 
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het verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen door de overheid wordt 
namelijk niet altijd door de burgerlijke rechter gesanctioneerd.200
Bij de burgerlijke rechter is het voor een burger niet mogelijk om nakoming 
van een reguleringsovereenkomst te vragen, indien de vordering bestaat uit het 
vragen van een gebod tot wetgeving in formele zin. Het is naar huidig recht niet 
duidelijk of een vordering van een gebod tot het uitvaardigen van amvb’s of minis-
teriële regelingen kansrijk is. Het is daardoor ook niet duidelijk wat de rol van een 
reguleringsovereenkomst bij een dergelijke vordering is of zou kunnen zijn en 
hoe de rechter deze contracten betrekt bij zijn beoordeling ter zake.
Tegen regelgeving staat geen beroep open bij de bestuursrechter.201 Bij de bur-
gerlijke rechter kan de rechtsgeldigheid van algemeen verbindende voorschriften 
ter discussie worden gesteld. Daartoe kan een directe actie uit onrechtmatige 
daad bij de burgerlijke rechter worden ingesteld. Dit kan leiden tot een buiten-
werkingstelling (absoluut toepassingsverbod) of buiten toepassing laten van een 
algemeen verbindend voorschrift (relatief toepassingsverbod). De rechter zal 
hier niet snel toe overgaan. De vraag rijst of en hoe bij de burgerlijke rechter een 
reguleringsovereenkomst bij zijn beoordeling van de rechtsgeldigheid van een 
algemeen verbindend voorschrift kan betrekken. Bij de beantwoording van deze 
vraag moet onderscheiden worden tussen wetgeving in formele zin en bestuurs-
wetgeving (amvb’s en ministeriële regelingen). Bij wetgeving in formele zin geldt 
het toetsingsverbod van art. 120 Gw. Op grond van dit artikel treedt de rechter 
niet in de beoordeling van de grondwettigheid van wetten. Een toetsing van 
wetten in formele zin aan algemene rechtsbeginselen is ook onverenigbaar met 
dit toetsingsverbod.202 Wetten in formele zin mogen wel worden getoetst aan het 
Europese Unierecht en met name aan art. 1 Eerste Procotol EVRM.203 Er bestaat 
alleen rechtsbescherming tegen wetgeving in formele zin bij de rechter, wanneer 
met succes kan worden betoogd dat zo’n wet in strijd is met een ieder verbindende 
bepaling uit een verdrag of Europees recht.204 Overeenkomsten zullen geen rol 
spelen bij de beoordeling de rechtsgeldigheid van een wet in formele zin. Voor 
bestuurswetgeving liggen de zaken anders. De rechter is bevoegd om na te gaan 
of een lager algemeen verbindend voorschrift al dan niet in strijd is met een hoger 
wettelijk voorschrift. Bovendien mogen algemeen verbindende voorschriften van 
bestuursorganen worden getoetst aan algemene rechtsbeginselen.205 Er geldt wel 
een restrictie, zo volgt uit het Landbouwvliegersarrest. Toetsing aan de beginselen 
kan niet rechtstreeks tot onrechtmatigheid leiden, maar uitsluitend via de sluis 
van willekeur. Dit komt erop neer dat schending van een of meer algemene rechts-
beginselen in aanmerking kan worden genomen bij het beantwoorden van de 
200 HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/Gasfabriek).
201 Daarbij laat ik de mogelijkheid om bij de bestuursrechter de exceptie van onverbindendheid op 
te werpen buiten beschouwing.
202 HR 14 april 1989, NJ 1989, 469 m.nt. MS, AB 1989, 207 m.nt. FHvdB (Harmonisatiewetarrest).
203 HR 16 november 2001, AB Klassiek 2009, 35 m.nt. J.E.M. Polak (Herstructurering varkenshouderij).
204 J.E.M. Polak in zijn noot onder 35.2 bij HR 16 november 2001, AB Klassiek 2009, 35 (Herstructu-
rering varkenshouderij).
205 HR 16 mei 1986, AB Klassiek 2009, 12 m.nt. R.M. van Male (Landbouwvliegers).
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vraag of sprake is van willekeur.206 De status van de ‘sluisformule’ is ondertussen 
niet erg duidelijk. Na het Landbouwvliegersarrest zijn arresten gewezen waarin 
deze formule niet is toegepast.207 Meestal blijft de voorkeur uitgaan naar een meer 
terughoudende toets, maar ook een rechtstreekse toets aan rechtsbeginselen 
wordt toegepast.208 Overeenkomsten kunnen een rol spelen bij de beoordeling 
van de rechtsgeldigheid van lagere regelgeving, namelijk via een beroep op een 
algemeen rechtsbeginsel (bijvoorbeeld het vertrouwensbeginsel).209
Het vragen van schadevergoeding bij de burgerlijke rechter omdat de wederpar-
tij zich niet aan de contractsverplichtingen houdt behoort tot de mogelijkheden.
§ 16.8.4 Arbitrage, bindend advies en mediation
Naast de rechtspraak van de overheidsrechter is er ook alternatieve of bijzondere 
geschillenbeslechting. Alternatief wil in dit verband zeggen alternatief ten opzichte 
van overheidsrechtspraak. In deze paragraaf wordt ingegaan op een aantal vormen 
hiervan, te weten: arbitrage, bindend advies en mediation.210
Bij reguleringsovereenkomst kan worden gekozen voor arbitrale geschillenbe-
slechting. De Aanwijzingen voor convenanten gaan hier zonder voorbehoud van 
uit.211 Arbitrage is beslechting van geschillen door arbiters krachtens een overeen-
komst tussen de betrokken partijen. Toekomstige geschillen tussen de partijen 
kunnen aan arbitrage worden onderworpen (art. 1021 lid 1 Rv). In een geding voor 
de gewone rechter moet gedaagde zich voor alle weren op de arbitrageovereen-
komst beroepen, als hij arbitrage wenst en meent dat de arbitrale afspraak betrek-
king heeft op het aanhangige geschil. De rechter verklaart zich dan onbevoegd, 
tenzij de overeenkomst ongeldig is (art. 1022 lid 1 Rv).212 Als partijen een overeen-
komst tot arbitrage aangaan doen zij in beginsel tevens afstand van het recht van 
beroep op de rechter.213 Niet iedere kwestie is vatbaar voor arbitrage. In art. 1020 
lid 3 Rv is bepaald dat de overeenkomst tot arbitrage niet mag leiden tot de vast-
stelling van rechtsgevolgen die niet ter vrije bepaling van de partijen staan. Deze 
bepaling is van dwingend recht. Een arbitrageovereenkomst in strijd daarmee 
is niet geldig.214 Is een arbitragebeding in een reguleringsovereenkomst zonder 
meer toegestaan? Een arbitraal beding houdt afstand van het recht van beroep op 
de rechter in. Bij een reguleringsovereenkomst kunnen partijen zich (in beginsel) 
alleen tot de burgerlijke rechter wenden. Afstand van toegang tot de burgerlijke 
206 R.M. van Male in zijn noot onder 12.1 bij HR 16 mei 1986, AB Klassiek 2009, 12 (Landbouwvliegers).
207 R.M. van Male in zijn noot onder 12.7 bij HR 16 mei 1986, AB Klassiek 2009, 12 (Landbouwvliegers).
208 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1449.
209 Vgl. R.M. van Male in zijn noot onder 12.7 bij HR 16 mei 1986, AB Klassiek 2009, 12 
(Landbouwvliegers).
210 Aanw. 16 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten en de toelichting daarbij spreken over ‘bijzondere 
wijzen van geschilbeslechting’.
211 Aanw. 16 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten en de toelichting daarbij (voorbeelden 3 en 4). Vgl. 
Pront-van Bommel 1993b, p. 525, Van Acht & Bauw 1996, p. 341 en Veurtjes 1997b, p. 208-209.
212 Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 223. Ook H.J. Snijders (losbl.), commentaar art. 1022 Rv, 
aant. 1.
213 Van der Vlies, Pront & Allewijn 1996, p. 218.
214 H.J. Snijders (losbl.), commentaar art. 1020, aant. 5.
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rechter is mogelijk.215 Toch is arbitrage bij een reguleringsovereenkomst niet 
geheel zonder haken en ogen. Zijlstra wijst erop dat er aan de kant van de over-
heid een probleem kan zijn. Zonder wettelijke grondslag levert arbitrage over de 
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden naar zijn mening een ongeldige 
vorm van delegatie op.216 Hier stipt Zijlstra een belangrijk punt aan. Wanneer 
arbitrage neerkomt op een uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid 
door de arbiters dan kan dit niet door de beugel. De arbiters mogen niet op de stoel 
van de (bestuurs)wetgever gaan zitten. Ziet een arbitraal beding hier niet op dan 
is dit beding in beginsel geldig. Afhankelijk van de formulering is een arbitraal 
beding geldig en is arbitrage mogelijk. De Aanwijzingen voor convenanten zijn op 
dit punt niet helemaal scherp, aangezien zij ervan uitgaan dat arbitrage zonder 
meer mogelijk is.217
Naast arbitrage bestaat een andere methode waarbij een aangelegenheid op 
basis van vrijwillige onderwerping door een of meer niet tot de rechterlijke macht 
behorende personen wordt beslist: het bindend advies. De vraag rijst of beslech-
ting van geschillen door middel van een bindend advies mogelijk is bij een regu-
leringsovereenkomst. Bij bindend advies geeft een derde in opdracht van partijen 
een bindende beslissing in een rechtsgeschil tussen partijen. De rechtsgevolgen 
van bindend advies zijn afgezien van de uiterst summiere regeling van de vaststel-
lingsovereenkomst overgelaten aan de rechtspraak. Een beroep op een bindend-
adviesbeding door de wederpartij van de eiser voor de burgerlijke rechter leidt 
ertoe dat eiser niet-ontvankelijk wordt verklaard. Een beslissing in bindend advies 
is vernietigbaar indien de gebondenheid aan de beslissing in de gegeven omstan-
digheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn 
(art. 7:904 lid 1 BW). Aldus is marginale inhoudelijke rechterlijke toetsing van het 
bindend advies mogelijk. Afhankelijk van de formulering van een bindend advies 
beding in een reguleringsovereenkomst is bindend advies mogelijk.218 Zij het dat 
hier dezelfde kanttekeningen kunnen worden geplaatst als bij arbitrage. Ook op 
dit punt zijn de Aanwijzingen voor convenanten niet scherp genoeg.
In een reguleringsovereenkomst zou ook gekozen kunnen worden voor medi-
ation (bemiddeling) wanneer het tot een geschil komt in verband met de overeen-
komst of afspraken die daarmee samenhangen.219 Bij mediation lossen partijen 
conflicten op met behulp van een onafhankelijke mediator. De mediator neemt 
geen standpunt in. Zijn taak is het begeleiden van de partijen bij het zoeken van 
een oplossing. Wanneer het onmogelijk is gebleken voor partijen om via medi-
ation tot een oplossing te komen is het alsnog mogelijk om het geschil te laten 
beslechten via bijvoorbeeld arbitrage of door de (burgerlijke)rechter.
215 Afstand van de bestuursrechter is overigens niet mogelijk. Overeenkomsten waarin afstand 
wordt gedaan van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming zijn in strijd met de openbare orde.
216 Zijlstra 1994, p. 52. Vgl. Van der Vlies, Pront & Allewijn 1996, p. 217.
217 Voor zover het gaat om een bevoegdhedenovereenkomst waarbij wordt gecontracteerd over 
een appellabel besluit dienen zich op het punt van de geldigheid van een arbitraal beding meer 
bezwaren aan. Afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescherming is namelijk in strijd met de 
openbare orde. Ook hier gaan de Aanwijzingen voor convenanten aan voorbij.
218 Zie ook aanw. 16 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten en de toelichting hierbij (voorbeeld 5).
219 Tevens aanw. 16 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten en de toelichting hierbij (voorbeeld 6).
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§ 16.8.5 Conclusie
Bij reguleringsovereenkomsten zijn drie aanknopingspunten te ontwaren met 
betrekking tot de rechtsbescherming voor burgers. Het besluit tot het aangaan van 
een reguleringsovereenkomst is een besluit dat is uitgezonderd van rechtsbescher-
ming bij de bestuursrechter (art. 8:3 Awb). Tegen deze besluiten kan men opko-
men bij de civiele rechter. Reguleringsovereenkomsten zelf zijn niet aan te merken 
als besluiten in de zin van de Awb en tegen deze overeenkomsten staat derhalve 
geen beroep open bij de bestuursrechter (art. 8:1 Awb). Partijen zullen zich bij een 
geschil omtrent de overeenkomst zelf moeten wenden tot de civiele rechter. De uit-
voering van een reguleringsovereenkomst bestaat van de zijde van de overheid uit het 
al dan niet entameren van regelgeving. Hiertegen staat geen bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming open. Ook hier resteert een gang naar de burgerlijke rechter. 
Voor de overheid staat geen beroep open op de bestuursrechter. De Staat kan zich 
wel tot de burgerlijke rechter wenden.
Bij de burgerlijke rechter kan de geldigheid van de overeenkomst aan de orde 
worden gesteld. Een reguleringsovereenkomst wordt getoetst als een privaatrech-
telijke rechtshandeling. Het is voor de burger niet mogelijk om bij de burgerlijke 
rechter nakoming van een reguleringsovereenkomst te vragen, indien de vorde-
ring bestaat uit het vragen van een gebod tot wetgeving in formele zin. Het is naar 
huidig recht niet duidelijk of een vordering van een gebod tot het uitvaardigen 
van amvb’s of ministeriële regelingen kansrijk is. Bij de burgerlijke rechter kan de 
rechtsgeldigheid van algemeen verbindende voorschriften ter discussie worden 
gesteld. Daartoe kan een directe actie uit onrechtmatige daad bij de burgerlijke 
rechter worden ingesteld. Dit kan leiden tot een buitenwerkingstelling (absoluut 
toepassingsverbod) of buiten toepassing laten van een algemeen verbindend voor-
schrift (relatief toepassingsverbod). De rechter zal hier niet snel toe overgaan. De 
vraag rijst of en hoe bij de burgerlijke rechter een reguleringsovereenkomst bij zijn 
beoordeling van de rechtsgeldigheid van een algemeen verbindend voorschrift 
kan betrekken. Er bestaat alleen rechtsbescherming tegen wetgeving in formele 
zin bij de rechter, wanneer met succes kan worden betoogd dat zo’n wet in strijd 
is met een ieder verbindende bepaling uit een verdrag of Europees recht. Over-
eenkomsten zullen daardoor geen rol spelen bij de beoordeling de rechtsgeldig-
heid van een wet in formele zin. Voor bestuurswetgeving liggen de zaken anders. 
Algemeen verbindende voorschriften van bestuursorganen mogen wel worden 
getoetst aan algemene rechtsbeginselen. Overeenkomsten kunnen een rol spelen 
bij de beoordeling de rechtsgeldigheid van lagere regelgeving, namelijk via een 
beroep op een algemeen rechtsbeginsel (bijvoorbeeld het vertrouwensbeginsel). 
Het vragen van schadevergoeding bij de burgerlijke rechter omdat de wederpartij 
zich niet aan de contractsverplichtingen houdt behoort tot de mogelijkheden.
Naast de rechtspraak van de overheidsrechter is er ook alternatieve of bijzon-
dere geschillenbeslechting mogelijk bij reguleringsovereenkomsten, namelijk: 
arbitrage, bindend advies en mediation.
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§ 16.9 Derden
§ 16.9.1 Inleiding
Een reguleringsovereenkomst bindt partijen. Zij die geen partij zijn bij het contract 
zijn derden.220 De derden bij een reguleringsovereenkomst zijn in groepen onder 
te verdelen. Het hoofdonderscheid daarbij is dat tussen ‘ongelukkige derden’ en 
‘gelukkige derden’. De ‘ongelukkige derden’ zijn de derden die slechter kunnen 
worden van of eventueel achtergesteld kunnen worden door een door anderen 
gesloten contract. Als een van de grootste gevaren van het sluiten van bevoegdhe-
denovereenkomsten door de overheid wordt gezien dat de belangen van derden uit 
het oog (kunnen) worden verloren.221 Hierna wordt onderzocht in hoeverre derden 
ook daadwerkelijk worden achtergesteld (§ 16.9.2). De ‘gelukkige derden’ zijn de 
derden die juist voordeel kunnen genieten van het feit dat zij geen contractspartij 
zijn. Bekeken wordt in hoeverre dit problematisch is en hoe eventuele problemen 
voorkomen kunnen worden (§ 16.9.3).
§ 16.9.2 Ongelukkige derden
§ 16.9.2.1 Inleiding
Burgers kunnen derden zijn bij een reguleringsovereenkomst. Punt van kritiek 
op bevoegdhedenovereenkomst in het algemeen is dat burgers zouden (kunnen) 
worden ‘weggehorizontaliseerd’. Kan deze kritiek ook met recht geleverd worden 
op reguleringsovereenkomsten?
Alvorens de positie van burgers nader te analyseren is het zaak eerst stil te 
staan bij een belangrijke voorvraag. Het is namelijk de vraag of burgers wel een 
rol van betekenis hebben bij regelgevende bevoegdheden. Burgers die derden bij 
een reguleringsovereenkomst zijn, kunnen, als aan bepaalde vereisten is voldaan, 
tevens publiekrechtelijk worden geduid. Wanneer de uitvoering van het contract 
bestaat uit het totstandbrengen van een besluit inhoudend een algemeen verbin-
dend voorschrift, dan kunnen de derden bij het contract belanghebbenden in de 
zin van art. 1:2 lid 1 Awb bij dit besluit zijn.222 Zij kunnen belangen hebben die bij 
de bevoegdheidsuitoefening een rol spelen. Bij besluiten die een algemeen ver-
bindend voorschrift zijn hebben burgers dus een positie. Het is de vraag of deze 
positie wordt aangetast door een reguleringsovereenkomst. Bestaat de uitvoering 
van het contract uit het totstandbrengen van wetgeving in formele zin, dan ligt het 
anders. Burgers zijn niet als belanghebbenden in de zin van art. 1:2 Awb aan te 
merken bij wetgeving in formele zin. Tevens hebben zij geen gegarandeerde recht-
streekse inbreng. Procedures waarin voorgeschreven is dat burgers direct betrok-
220 Derden kunnen overigens partij worden door het aanvaarden van een derdenbeding (zie 
art. 6:253 BW).
221 Damen 1992, p. 20-21, Van Ommeren & Schueler 1992, p. 38, Damen 1993, p. 121, Damen 1994, 
p. 7 en Damen 2007, p. 77-79. Damen spreekt in dit verband over de dreiging van het ‘weghori-
zontaliseren’ door overeenkomsten van derde-belangen.
222 De Poorter 2003, p. 188-189, Schlössels 2004, p. 72 e.v. en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 
2011, p. 70-71.
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ken moeten worden bij de totstandkoming van wetgeving in formele zin bestaan 
niet. Wel is de inbreng van burgers verzekerd op indirecte wijze, namelijk via 
de volksvertegenwoordiging. Doordat burgers bij wetgeving in formele zin geen 
afzonderlijke directe positie innemen, kan deze positie ook niet aangetast worden 
door een contract. Dit neemt niet weg dat hun inbreng via de volksvertegenwoor-
diging wel aangetast zou kunnen worden. Op de positie van het parlement wordt 
in de volgende paragraaf ingegaan.
Tegen deze achtergrond wordt in deze paragraaf ingegaan op de positie van 
burgers die derden zijn bij een reguleringsovereenkomst. Daarbij wordt gekeken 
naar de formele en materiële positie van deze derden. Daarnaast wordt ingegaan 
op de rechtsbeschermingspositie en de mogelijkheden om schade te kunnen ver-
halen. Ten slotte wordt de positie van deze derden geëvalueerd.
§ 16.9.2.2 Formele positie
Inleiding
In het kader van de formele positie van burgers die derden zijn bij een regule-
ringsovereenkomst wordt nader ingegaan op het recht op inspraak, de plicht tot 
belangenafweging en openbaarmaking van de overeenkomst.
Inspraak
Op het punt van de inspraak van burgers die derden zijn kunnen bij regulerings-
overeenkomsten twee vragen worden onderscheiden.223 De vraag rijst of deze 
derden bij de totstandkoming van het contract een recht op inspraak of overleg 
hebben. Daarnaast doet zich de vraag voor of, wanneer een contract tot stand is 
gekomen, dit contract de procedures voor inspraak en overleg bij het tot stand 
 brengen van regelgeving opzij kan zetten. Op beide vragen wordt hieronder 
ingegaan.
In de fase van de totstandkoming van een reguleringsovereenkomst is het de 
vraag of derden recht op inspraak hebben. Voor een beantwoording van deze vraag 
is het nodig twee mogelijke aanknopingspunten te onderzoeken in de totstandko-
mingsfase van de overeenkomst, namelijk de beslissing tot het verrichten van een 
privaatrechtelijke rechtshandeling en het tot stand komen van de overeenkomst 
via aanbod en aanvaarding.
De beslissing tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst is een besluit 
in de zin van de Awb. Voor zover dit besluit is aan te merken als een beschik-
king zijn daarop de bepalingen van titel 4.1 Awb van toepassing. Met betrekking 
tot inspraak en overleg voor (derde-)belanghebbenden zouden de hoorplicht bij 
beschikkingen (in het bijzonder art. 4:8 Awb) en de (facultatieve) uniforme open-
bare voorbereidingsprocedure (afd. 3.4 Awb) een rol kunnen spelen. De toepassing 
van deze bepalingen leidt tot de vraag hoe de praktische uitwerking eruit ziet. Wie 
is bijvoorbeeld belanghebbende bij een besluit ter voorbereiding van een privaat-
rechtelijke rechtshandeling (met andere woorden wie moeten worden gehoord en 
223 Vgl. Kluin 1994, p. 133.
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wie mag zienswijzen indienen)? In de literatuur is op de toepasselijkheid van de 
bepalingen van titel 4.1 Awb (waaronder de hoorplicht valt) op deze besluiten kri-
tiek geuit. Toepassing van de formele vereisten van deze titel staat volgens C.N.J. 
Kortmann erg ver af van het positieve, vormvrije contractenrecht uit het BW.224
Een ander aanknopingspunt voor inspraak voor derden zou kunnen worden 
gevonden bij de totstandkoming van de overeenkomst via aanbod en aanvaarding. 
Via de schakelbepalingen van art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb zijn publiek-
rechtelijke regels van toepassing. Zou art. 3:1 lid 2 Awb de deur open kunnen 
zetten naar een recht op inspraak voor derden bij de totstandkoming van regu-
leringsovereenkomsten? Dit artikel bepaalt immers dat op andere handelingen 
van bestuursorganen dan besluiten de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 van de Awb 
van overeenkomstige toepassing zijn, voor zover de aard van de handelingen zich 
daartegen niet verzet. In de eerste plaats valt in dit verband te denken aan art. 3:2 
Awb. Het handelen van het bestuur dient op grond van deze bepalingen zorg-
vuldig te geschieden. Op grond van art. 3:2 Awb wordt in de rechtspraak onder 
omstandigheden een hoorplicht aangenomen. Een absoluut recht op inspraak kan 
echter niet uit dit artikel worden afgeleid. Hiermee is ook de inspraak voor derden 
niet automatisch gegarandeerd.225 In de tweede plaats kan worden gewezen op de 
overeenkomstige van toepassing verklaring via art. 3:1 lid 2 Awb van de uniforme 
openbare voorbereidingsprocedure van afd. 3.4 Awb.226 Deze afdeling bevat facul-
tatief recht. De toepasselijkheid van afd. 3.4 Awb is afhankelijk van een besluit van 
het betrokken bestuursorgaan (art. 3:10 lid 1 Awb). Er bestaat daardoor geen rechts-
plicht voor bestuursorganen om de in deze afdeling geregelde procedure te volgen 
en derden bij de het sluiten van een overeenkomst te betrekken. Wat zou nu een 
motief kunnen zijn om deze procedure van toepassing te verklaren? Een (moge-
lijk) voordeel van het bieden van inspraak aan derden via een dergelijke procedure 
is dat een draagvlak kan worden gecreëerd voor de overeenkomst (en de regelge-
ving ter uitvoering daarvan).227 In de literatuur wordt door sommigen betwijfelt of 
de uniforme openbare voorbereidingsprocedure door bestuursorganen vaak van 
toepassing wordt verklaard op de totstandkoming van reguleringsovereenkom-
sten.228 Daarbij wordt gewezen op de vertragende werking van inspraak bij de tot-
standkoming van een contract en de negatieve invloed daarvan op de effectiviteit 
van de overeenkomst. Het betrekken van derden bij de totstandkoming van een 
contract brengt ook het risico met zich dat een pittige discussie kan ontstaan over 
de inhoud. Hierbij kan het zo zijn dat partijen eruit zijn, maar dat derden zich 
niet in de overeenkomst kunnen vinden. Dit vooruitzicht kan er toe leiden dat 
partijen (de overheid) terughoudend zijn (is) met het van toepassing verklaren van 
de uniforme openbare voorbereidingsprocedure op de totstandkoming van een 
reguleringsovereenkomst.229 Damen wijst erop dat de minister bij besluit inge-
224 C.N.J. Kortmann 2003, p. 103. Zie tevens, instemmend, Huisman & Jak 2008, p. 161.
225 Van der Jagt 2006, p. 186.
226 Zie Aanw. 10 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten en de toelichting daarbij.
227 Vgl. Van der Jagt 2006, p. 185.
228 Vgl. Van der Jagt 2006, p. 185.
229 Van der Jagt 2006, p. 185.
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volge art. 3:10 Awb ook de huidige uniforme openbare voorbereidingsprocedure 
van toepassing kan verklaren op de totstandkoming van een overeenkomst, en dat 
tegen een weigering hiervan evenzeer in bezwaar en beroep kan worden gegaan. 
Volgens Damen heeft de milieubeweging daarmee een juridisch breekijzer om 
ook wanneer zij niet aan tafel is genood, inspraak af te dwingen, desnoods via de 
rechter.230 Het is zeer de vraag of dit klopt. Het lijkt er niet op dat tegen deze beslis-
singen bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat, gezien het systeem van 
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming.231
Geconcludeerd kan worden dat inspraak voor derden geen dwingend vereiste 
is bij de totstandkoming van een reguleringsovereenkomst.232
Een andere vraag in het kader van de inspraak door derden is of, wanneer een 
contract tot stand is gekomen, dit contract de procedures voor inspraak en overleg 
bij het tot stand brengen van regelgeving opzij kan zetten.
Bij overeenkomsten waarbij de nakoming bestaat uit het totstandbrengen van 
regelgeving geldt het volgende. De overeenkomst kan een publiekrechtelijke pro-
cedure waarin de belangen van derden mede geacht worden een rol te spelen niet 
opzij zetten. De inspraakmogelijkheden van derden bij regelgeving kunnen niet 
door een reguleringsovereenkomst opzij worden gezet. Deze inspraakprocedures 
kunnen ertoe leiden dat de regelgeving die ter uitvoering van het contract tot 
stand moet worden gebracht anders luidt dan overeengekomen in de regulerings-
overeenkomst. De overeenkomst mag er niet aan in de weg staan dat de inbreng 
van derden volwaardig effect kan hebben.233 Aan de andere kant betekent dit ook 
weer niet dat de regelgeving per se anders luidt dan dat de contractpartijen hebben 
afgesproken.234
Bij regelgevingvervangende overeenkomsten ligt dit anders en kunnen op dit 
punt problemen rijzen. Voor de totstandkoming van lagere regelgeving (amvb en 
ministeriële regeling) kan in de wet juist voorzien zijn in inspraak.235 In dit ver-
band kan bijvoorbeeld gewezen worden op art. 21.6 lid 4 Wm.236 Over, in dit artikel 
specifiek aangewezen, ontwerp-amvb’s kan een ieder schriftelijke opmerkingen 
maken. Deze opmerkingen dienen binnen een bij de bekendmaking hiervan vast 
te stellen termijn van ten minste vier weken ter kennis van de minister te worden 
gebracht. Wordt contractueel overeengekomen dat het niet tot zo’n regel komt, 
maar dat juist van het maken van regelgeving wordt afgezien, dan zou dit opgevat 
kunnen worden als het omzeilen van de inspraak. Van Acht & Damen wijzen 
erop dat dit probleem opgelost zou kunnen worden door in dergelijke gevallen op 
230 Damen 2007, p. 78.
231 In dit verband valt te wijzen op art. 8:3 Awb. Beslissingen ter voorbereiding van een privaatrech-
telijke rechtshandeling zijn uitgezonderd van beroep bij de bestuursrechter. Ook valt in dit ver-
band te wijzen op art. 6:3 Awb, waarin beroep tegen procedurebeslissingen bij de besluitvorming 
wordt uitgezonderd van bezwaar en beroep bij de bestuursrechter.
232 Zie ook Van Acht & Damen 1991, p. 49, CTW 1992, p. 32 en Van der Jagt 2006, p. 89 en 182.
233 CTW 1992, p. 30.
234 CTW 1992, p. 30. Vgl. Jurgens 2003, p. 167.
235 Van Acht & Damen 1991, p. 26. 
236 Ook valt te wijzen op art. 88 lid 1 Wet inzake de luchtverontreiniging.
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vergelijkbare wijze inspraak met betrekking tot ontwerpovereenkomsten open te 
stellen.237
Plicht tot belangenafweging
Voor bestuursorganen geldt de plicht om belangen af te wegen bij de besluitvor-
ming (art. 3:4 lid 1 Awb). Geldt deze of een soortgelijke plicht ook wanneer wordt 
gecontracteerd over regelgevende bevoegdheden?
Op het besluit tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst is art. 3:4 lid 1 
Awb rechtstreeks van toepassing. Dit betekent dat het bevoegde bestuursorgaan 
(de minister) de rechtstreeks bij dit besluit betrokken belangen afweegt. De vraag 
is echter hoe deze verplichting praktisch uitwerkt. Zijn de belangen van derden 
bij de overeenkomst aan te merken als belangen die rechtstreeks zijn betrokken 
bij het besluit tot het aangaan van het contract? Wat zijn de consequenties als deze 
plicht niet wordt nageleefd?
Via de schakelbepaling van art. 3:1 lid 2 Awb is de plicht tot belangenafweging 
van overeenkomstige toepassing op de totstandkoming van reguleringsovereen-
komsten. De vraag rijst hoe deze bepaling uitwerkt voor derden bij regulerings-
overeenkomsten. Overeenkomstige toepassing van deze bepaling zou betekenen 
dat het bestuur de rechtstreeks bij de overeenkomst betrokken belangen afweegt. 
Vallen de belangen van derden onder de rechtstreeks bij een reguleringsovereen-
komst betrokken belangen? Hierover kan gediscussieerd worden.238 Aanw. 10 lid 1 
Aanwijzingen voor convenanten voorziet in een antwoord op deze vraag: wanneer 
in een convenant afspraken worden opgenomen over het gebruik van publiekrech-
telijke bevoegdheden worden de bij de uitoefening van die bevoegdheden betrokken 
belangen van derden meegewogen.239 In deze aanwijzing wordt duidelijk gemaakt 
welke belangen precies moeten worden meegewogen. Het is echter niet duidelijk 
wat de consequenties zijn van het niet nakomen van deze verplichting. Op deze 
plaats kan gewezen worden op het gewicht van formele beginselen van behoorlijk 
bestuur in de toetsing door de burgerlijke rechter. De toepasselijkheid van een 
formeel beginsel (en een constatering van een schending daarvan) legt niet zoveel 
gewicht in de schaal bij de toetsing door de burgerlijke rechter.240 Het lijkt er naar 
huidig recht op dat schending van de plicht tot daadwerkelijke belangen afweging 
(en het meenemen van belangen van derden) in een  contractuele relatie niet snel 
civielrechtelijke consequenties heeft.
Wanneer de uitvoering van een reguleringsovereenkomst bestaat uit het tot-
standbrengen van regelgeving geldt ook hier een plicht tot belangenafweging. 
Via de schakelbepaling van art. 3:1 lid 1 Awb is de plicht tot belangenafweging 
van overeenkomstige toepassing op besluiten inhoudende algemeen verbindende 
voorschriften. Voor wetgeving in formele zin geldt deze bepaling niet. Dit neemt 
237 Van Acht en Damen 1991, p. 26-27.
238 Zie § 11.3.2.3.
239 Zie ook aanw. 11 Aanwijzingen voor convenanten.
240 HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/Gasfabriek). Van 
Ommeren (losb. a), § 4.3 en § 4.4.5. Zie tevens Scheltema & Scheltema 2008, p. 128-129.
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niet weg dat er toch ook een belangenafweging dient plaats te vinden bij deze 
regelgeving.241
Openbaarheid242
Een algemene wettelijke bepaling waarin is voorgeschreven dat reguleringsover-
eenkomsten moeten worden openbaargemaakt ontbreekt. Op besluiten tot het 
aangaan van deze overeenkomsten zijn de bepalingen van hoofdstuk 3 van de 
Awb rechtstreeks van toepassing. Dit betekent dat deze besluiten conform afd. 3.6 
Awb bekend moeten worden gemaakt. Het is naar huidig recht onduidelijk aan 
wie en hoe dit besluit bekendgemaakt moet worden. Op de overeenkomst zelf zijn 
de bepalingen van afd. 3.6 Awb met betrekking tot bekendmaking en mededeling 
niet van toepassing. In de Aanwijzingen voor convenanten is ter zake wel een 
bepaling opgenomen. Aanw. 25 lid 1 bepaalt dat een convenant of de zakelijke 
inhoud ervan wordt gepubliceerd in de Staatscourant. Ratio van het opnemen van 
deze aanwijzing is dat het ook voor derden van belang kan zijn om op de hoogte te 
zijn van overeenkomsten.243 De regelgeving die wordt uitgevaardigd ter uitvoering 
van de overeenkomst moet op de gebruikelijke wijze bekendgemaakt worden.
Conclusie
Bij de totstandkoming van een reguleringsovereenkomst is inspraak voor derden 
geen dwingend vereiste. Het staat de overheid overigens wel vrij om inspraak 
mogelijk te maken. Een andere vraag in het kader van de inspraak door derden 
is of, wanneer een contract tot stand is gekomen, dit contract de procedures voor 
inspraak en overleg bij het tot stand brengen van regelgeving opzij kan zetten. 
De overeenkomst kan een publiekrechtelijke procedure waarin de belangen van 
derden mede geacht worden een rol te spelen niet opzij zetten. Bij regelgeving-
vervangende overeenkomsten kunnen op dit punt problemen rijzen. Voor de tot-
standkoming van lagere regelgeving kan in de wet juist voorzien zijn in inspraak. 
Wordt contractueel overeengekomen dat wordt afgezien van deze regelgeving, dan 
zou dat kunnen worden als het omzeilen van de inspraak. Dit probleem zou opge-
lost kunnen worden door in dergelijke gevallen op vergelijkbare wijze inspraak 
met betrekking tot ontwerpovereenkomsten open te stellen.
Op het besluit tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst is de plicht 
om belangen af te wegen bij de besluitvorming (art. 3:4 lid 1 Awb) rechtstreeks van 
toepassing. Via de schakelbepaling van art. 3:1 lid 2 Awb is de plicht tot belangen-
afweging van overeenkomstige toepassing op de totstandkoming van regulerings-
overeenkomsten. Het lijkt er naar huidig recht op dat schending van de plicht tot 
daadwerkelijke belangenafweging (en het meenemen van belangen van derden) 
in een contractuele relatie niet snel civielrechtelijke consequenties heeft. Wan-
neer de uitvoering van een reguleringsovereenkomst bestaat uit het totstand-
brengen van regelgeving kan ook hier een plicht tot belangenafweging gelden. 
241 Zie Stoter 2000, p. 85 e.v. en p. 105.
242 Zie uitgebreid § 16.10.
243 Zie de toelichting bij de vaststelling van de Aanwijzingen voor convenanten onder II bij aanwij-
zing 25: Stcrt. 2003, 18, p. 9.
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Via de schakelbepaling van art. 3:1 lid 1 Awb is de plicht tot belangenafweging 
van overeenkomstige toepassing op besluiten inhoudende algemeen verbindende 
voorschriften. Voor wetgeving in formele zin geldt deze bepaling niet, maar is er 
evengoed een plicht tot belangenafweging.
Besluiten tot het aangaan van reguleringsovereenkomsten moeten conform 
afd. 3.6 Awb bekend worden gemaakt. Aanw. 25 lid 1 bepaalt dat een de overeen-
komst zelf of de zakelijke inhoud ervan wordt gepubliceerd in de Staatscourant. De 
regelgeving die wordt uitgevaardigd ter uitvoering van de overeenkomst moeten 
op de gebruikelijke wijze bekendgemaakt worden.
§ 16.9.2.3 Materiële positie
In deze subparagraaf komt de materiële positie van burgers die derden zijn bij een 
reguleringsovereenkomst aan de orde. Ingegaan wordt op de vraag in hoeverre, 
wanneer wordt gecontracteerd over een publiekrechtelijke bevoegdheid, inhoude-
lijk met de belangen van deze derden rekening moet worden gehouden. Daarbij 
wordt aandacht besteed aan de inhoudelijke belangenafweging, het vertrouwens-
beginsel en de betekenis van het gelijkheidsbeginsel.
Naast de procedurele plicht tot belangenafweging bestaat er ook een inhoudelijke 
norm op het punt van de belangenafweging. Art. 3:4 lid 2 Awb bepaalt dat de voor 
een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit niet onevenredig 
mogen zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen. In hoeverre 
geldt deze of een soortgelijke verplichting ook bij reguleringsovereenkomsten?
Op het besluit tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst is art. 3:4 lid 
2 Awb rechtstreeks van toepassing. Hiervoor was de vraag al aan de orde geweest 
of de belangen van derden bij een reguleringsovereenkomst zijn aan te merken 
als belangen die rechtstreeks betrokken zijn bij het besluit ter voorbereiding van 
de overeenkomst (en dus vallen onder de plicht tot belangenafweging van art. 
3:4 lid 1 Awb). Hierover kan getwijfeld worden. Zijn de belangen van derden niet 
rechtstreeks betrokken bij dit besluit, dan blijven ze ook bij de toetsing van art. 3:4 
lid 2 Awb buiten beschouwing.
Via de schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb is art. 3:4 lid 2 Awb op regulerings-
overeenkomsten zelf van toepassing. De vraag rijst hoe deze bepaling uitwerkt 
voor derden bij reguleringsovereenkomsten. Moet overeenkomstige toepassing 
van deze bepaling zo opgevat worden dat de voor een of meer belanghebbenden 
nadelige gevolgen van een overeenkomst niet onevenredig mogen zijn in verhou-
ding tot de met de overeenkomst te dienen doelen? Wat betekent dit precies voor 
derden? Of impliceert de toepasselijkheid van dit artikel reeds dat een overeen-
komst niet onevenredig mag zijn tegenover derden? Bij de toepassing van het 
evenredigheidsbeginsel rijst voorts de vraag wat de consequenties zijn van een 
schending van het evenredigheidsbeginsel. Naar huidig recht is hier geen dui-
delijkheid over. Wanneer wordt onevenredigheid jegens derden aangenomen?244 
Levert deze onevenredigheid dan een onrechtmatige daad op?
244 Ook hier geldt dat belangen die geen rol mogen spelen (omdat ze buiten de plicht tot daad-
werkelijke belangenafweging vallen) bij de toetsing aan het evenredigheidsbeginsel ook buiten 
beschouwing blijven.
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De uitvoering van een reguleringsovereenkomst kan bestaan uit het nemen 
van een besluit. Namelijk, een besluit inhoudend een algemeen verbindend voor-
schrift. Op deze besluiten is art. 3:4 lid 2 Awb van toepassing via de schakelbepa-
ling van art. 3:1 lid 1 Awb. Deze inhoudelijke toetsingsmaatstaf wordt niet opzij 
gezet door de reguleringsovereenkomst. Dit betekent dat de voor een of meer 
belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit ter uitvoering van een regu-
leringsovereenkomst niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met het 
besluit te dienen doelen. Wanneer belangen van derden bij de besluitvorming zijn 
betrokken moet het bestuursorgaan met die belangen rekening houden. Het reke-
ning houden met de belangen van derden kan ertoe leiden dat een besluit wordt 
genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in een reguleringsovereenkomst zijn 
overeengekomen. Een reguleringsovereenkomst kan dit publiekrechtelijke kader 
bij de besluitvorming niet opzij zetten. Overigens hoeft het niet zo te zijn dat het 
meewegen van belangen van derden bij de daadwerkelijke besluitvorming leidt tot 
een ander besluit dan is overeengekomen. Dit zal het geval zijn als de afspraken 
binnen het wettelijke kader vallen en de derdebelangen geen aanleiding geven 
tot een besluit dat afwijkt van wat partijen in het contract zijn overeengekomen. 
Voor wetgeving in formele zin geldt ook dat de voor een of meer belanghebbenden 
nadelige gevolgen van een regeling niet onevenredig mogen zijn in verhouding 
tot de met de regeling te dienen doelen.245 Hetgeen hiervoor is opgemerkt met 
betrekking tot besluiten inhoudende algemeen verbindende voorschriften geldt in 
gelijke zin voor wetgeving in formele zin.246
Bij derden kunnen ten gevolge van een (gepubliceerde) reguleringsovereenkomst 
verwachtingen ontstaan dat van een publiekrechtelijke bevoegdheid op een 
bepaalde manier gebruik zal worden gemaakt.247 Kunnen derden, met beroep op 
het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur, afdwin-
gen dat het komt tot regelgeving overeenkomstig het contract? Het is voor derden 
mogelijk om zich te wenden tot de burgerlijke rechter. Bij de burgerlijke rechter 
is het voor een burger niet mogelijk om nakoming van een reguleringsovereen-
komst te vragen, indien de vordering bestaat uit het vragen van een gebod tot 
wetgeving in formele zin.248 Het is naar huidig recht niet duidelijk of een vor-
dering van een gebod tot het uitvaardigen van amvb’s of ministeriële regelingen 
kansrijk is.249 Bij de burgerlijke rechter kan de rechtsgeldigheid van algemeen 
verbindende voorschriften ter discussie worden gesteld. De vraag rijst of en hoe 
bij de burgerlijke rechter een reguleringsovereenkomst bij zijn beoordeling van 
de rechtsgeldigheid van een algemeen verbindend voorschrift kan betrekken. Een 
toetsing van wetten in formele zin aan algemene rechtsbeginselen, waaronder het 
245 Aanw. 15 Aanwijzingen voor de regelgeving. Deze aanwijzing correspondeert met art. 3:4 lid 2 
Awb. Zie hierover Stoter 2000, p. 83 e.v. en dan met name p. 85 en 101-102.
246 Vgl. Stoter 2000, p. 105.
247 Vgl. Zijlstra 2007, p. 381.
248 HR 21 maart 2003, JB 2003, 120 m.nt. M. de Jong, AB 2004, 39 m.nt. ChB, NJ 2003, 691 m.nt. TK 
(Waterpakt/Staat).
249 J.E.M. Polak 2004, p. 168 en 175.
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vertrouwensbeginsel, is onverenigbaar met het toetsingsverbod in art. 120 Gw.250 
Algemeen verbindende voorschriften van bestuursorganen mogen wel worden 
getoetst aan algemene rechtsbeginselen.251 Bij deze algemeen verbindende voor-
schriften kan dus worden getoetst aan het vertrouwensbeginsel. Vervolgens is het 
de vraag of de derde een geslaagd beroep kan doen op het vertrouwensbeginsel. 
Daarvoor is vereist dat er gerechtvaardigde verwachtingen zijn gewekt. In hoe-
verre zijn de verwachtingen gewekt bij de derde? De overeenkomst is namelijk 
gericht tot de partijen. Wel zouden gerechtvaardigde verwachtingen kunnen 
ontstaan bij derden als de overeenkomst naar buiten toe is bekendgemaakt. Ove-
rigens betekent het feit dat sprake is van gerechtvaardigde verwachtingen niet dat 
deze verwachtingen ook daadwerkelijk gehonoreerd hoeven te worden. Zo kunnen 
het algemeen belang, maar ook de belangen van anderen zich tegen honorering 
van het gewekte vertrouwen verzetten. Al met al lijkt een beroep op het vertrou-
wensbeginsel door een derde in de hiervoor geschetste situatie weinig kansrijk. 
Derden kunnen onder omstandigheden ook in de weg staan aan een beroep van 
de wederpartij van de overheid bij een reguleringsovereenkomst op honorering 
van het vertrouwensbeginsel.
Op grond van het gelijkheidsbeginsel moeten allen in (juridisch) gelijke gevallen 
gelijk worden behandeld. Onder omstandigheden kunnen derden bij een regule-
ringsovereenkomst op dit beginsel een beroep doen. Wordt een reguleringsover-
eenkomst gesloten met een aantal actoren in een bepaald marktsegment en met 
andere, soortgelijke niet, dan doet de vraag zich voor of de vergelijkbare actoren 
op grond van het gelijkheidsbeginsel kunnen afdwingen dat zij partij bij de over-
eenkomst kunnen worden. Problemen met derden die willen deelnemen kunnen 
worden ondervangen door in het contract te verzekeren dat dit niet exclusief is, 
zodat alle mogelijke denkbare partijen kunnen toetreden (dit kan door het opne-
men van een derdenbeding). Het is dan de eigen keuze van een actor om buiten 
de overeenkomst te blijven. Is een dergelijk beding niet in de overeenkomst opge-
nomen dan kan het gelijkheidsbeginsel uitkomst bieden. Het gelijkheidsbeginsel 
kan in deze situatie met zich brengen dat aan alle actoren in het marktsegment 
de mogelijkheid wordt geboden om als contractpartij aan de overeenkomst deel te 
nemen. Op grond van het gelijkheidsbeginsel, dat ook geldt voor het privaatrech-
telijke overheidshandelen, moeten gelijken in juridisch gelijke gevallen op gelijke 
wijze tot een overeenkomst kunnen toetreden.252 Op deze plaats past de algemene 
kanttekening dat een beroep op het gelijkheidsbeginsel als beginsel van behoorlijk 
bestuur zelden succesvol is. Gevallen zijn (bijna) nooit precies gelijk en vaak zijn 
de verschillen tussen twee gevallen zodanig relevant dat de gevallen niet gelijk 
hoeven te worden behandeld.253
250 HR 14 april 1989, NJ 1989, 469 m.nt. MS, AB 1989, 207 m.nt. FHvdB (Harmonisatiewetarrest).
251 HR 16 mei 1986, AB Klassiek 2009, 12 m.nt. R.M. van Male (Landbouwvliegers).
252 CTW 1992, p. 33, 47 en 49, Zijlstra 1994, p. 59 en Van der Jagt 2006, p. 76. Zie tevens aanwijzing 
6 Aanwijzingen voor convenanten.
253 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 319.
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§ 16.9.2.4 Rechtsbescherming
Voor de rechtsbescherming van burgers die derden zijn bij een reguleringsover-
eenkomst moet onderscheid worden gemaakt tussen het besluit tot het aangaan 
van de overeenkomst, de overeenkomst zelf en de uitvoering van de overeenkomst.
Het besluit tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst is via art. 8:3 
Awb uitgezonderd van beroep bij de bestuursrechter. Deze beslissingen kunnen 
wel worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter. Het is echter de vraag of derden 
succesvol kunnen ageren tegen besluiten tot het aangaan van een regulerings-
overeenkomst bij de burgerlijke rechter. Het is zeer de vraag in hoeverre deze 
besluiten onrechtmatig tegenover derden kunnen zijn.
Tegen de overeenkomst zelf staat ook geen bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming open. Alleen tegen Awb-besluiten staat beroep op de bestuursrechter open. 
Een reguleringsovereenkomst is niet aan te merken als een besluit in de zin van 
art. 1:3 lid 1 Awb. Ook hier rest voor derden een gang naar de burgerlijke rechter.254 
Wat kunnen derden bewerkstelligen bij de burgerlijke rechter? Het is niet aan 
derden om nakoming van een contract te vorderen.255 Wanneer een overeenkomst 
de belangen van derden schaadt ligt wel de weg van een schadevergoedingsactie 
uit onrechtmatige daad open.256 Het is zeer de vraag of een dergelijke vordering 
kans van slagen heeft. Een overeenkomst kan in de regel slechts rechten en plich-
ten vestigen tussen partijen. Daarom zal zelden kunnen worden aangenomen dat 
een overheidsovereenkomst een onrechtmatige daad jegens een derde vormt.257
Bestaan er ook mogelijkheden voor burgers om op te komen tegen de uitvoe-
ring van een reguleringsovereenkomst? Tegen regelgeving staat geen beroep open 
op de bestuursrechter.258 Er rest een gang naar de burgerlijke rechter.
§ 16.9.2.5 De positie van burgers die derden zijn: evaluatie
De rol van burgers die derden zijn bij de totstandkoming van reguleringsover-
eenkomsten is marginaal. Bepalingen die voorschrijven dat deze derden moeten 
worden betrokken bij de totstandkoming van reguleringsovereenkomsten ontbre-
ken. Het staat de contractspartijen overigens wel vrij om derden vrijwillig bij de 
totstandkoming van de overeenkomst te betrekken. De wettelijk voorgeschreven 
procedures ter voorbereiding van een beslissing kunnen echter niet bij overeen-
komst worden omzeild. De formele en materiële positie van een belanghebbende 
bij de besluitvorming kan niet worden aangetast door een overeenkomst. Heeft 
een burger een stevige positie bij een bepaalde beslissing, dan hebben zij theo-
retisch juridisch eenzelfde positie als deze beslissing wordt genomen ter uitvoe-
ring van een overeenkomst. Dat de theoretisch juridische positie in dit geval bij 
de besluitvorming niet aangetast wordt door een overeenkomst wil echter niet 
254 Zijlstra 1993, 162-163.
255 Van Acht & Damen 1991, p. 49 en Van der Jagt 2006, p. 232.
256 Zijlstra 1993, p. 164-165 en Van der Jagt 2006, p. 94 en 231.
257 Zie uitgebreid hierover Van der Jagt 2006, p. 232. Vgl. Van Acht & Damen 1991, p. 49 en Kluin 
1994, p. 120-121.
258 Op grond van art. 8:2 Awb is beroep tegen besluiten inhoudende algemeen verbindende voor-
schriften uitgesloten. Een wet in formele zin is geen besluit in de zin van de Awb en reeds 
daarom van beroep bij de bestuursrechter uitgesloten (art. 8:1 Awb).
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zeggen dat de positie van de belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door 
een dergelijke overeenkomst. Belanghebbenden kunnen een feitelijke achterstand 
hebben bij de besluitvorming ter uitvoering van een overeenkomst, doordat zij bij 
de totstandkoming van de overeenkomst niet zijn betrokken, terwijl daar in feite 
al veel wordt beslist. Met betrekking tot regelgevingvervangende overeenkomsten 
liggen de zaken anders en problematischer. Het komt dan juist niet tot regelge-
ving. Voor zover bij de totstandkoming van de regelgeving is voorzien in waarbor-
gen voor burgers zouden door te contracteren deze waarborgen kunnen worden 
omzeild. De problemen zouden kunnen worden ondervangen door in dergelijke 
gevallen bij het contracteren vergelijkbare waarborgen in te bouwen.
§ 16.9.3 ‘Gelukkige derden’: freeriders
Onder omstandigheden kan het voor een niet-contractpartij aantrekkelijker zijn 
om deze status te behouden. De niet-contractpartij kan zelfs voordeel genieten 
van het niet zijn van contractpartij. Dit kan geïllustreerd worden aan de hand van 
een (eenvoudig) voorbeeld. De overheid en een aantal partijen contracteren over 
de reductie van milieuverontreiniging. In het contract nemen de deelnemende 
wederpartijen van de overheid de verplichting op zich te komen tot een bepaalde 
reductie van hun milieuverontreiniging. De overheid verplicht zich om af te zien 
van wetgeving op dit terrein. De niet-contractpartijen in dit voorbeeld kunnen 
meeliften op de verplichtingen die de overheid in een overeenkomst op zich 
neemt, zonder dat zij zelf aan de verplichtingen van het contract zijn gebonden. 
Dit kan problematisch zijn. In dit verband wordt wel gesproken over de ‘freeri-
derproblematiek’. Om verschillende redenen kan het voor de overheid wenselijk 
zijn de werking van een overeenkomst zodanig uit te breiden dat ook (‘gelukkige’) 
derden aan de afspraken in de overeenkomst gebonden zijn. Uit het oogpunt van 
het voeren van een algemeen en consistent beleid mogen er geen ongerechtvaar-
digde verschillen ontstaan.259 Het kan daarom wenselijk zijn om alle partijen in 
een bepaald marktsegment te binden aan een gesloten overeenkomst. Maar ook 
reeds het feit dat een overeenkomst een succesvolle werking heeft kan voor de 
overheid een reden zijn om ook derden daaraan te willen binden.260 Tevens kan 
het vanuit het oogpunt van handhaving van de overeenkomst voor de overheid 
wenselijk zijn om freeriding tegen te gaan. Freeriding kan er namelijk toe leiden 
dat de naleving van een overeenkomst gevaar loopt.261 Hieronder wordt nader 
ingegaan op de mogelijkheden om freeriders aan te pakken. Hierbij komen de 
bestaande mogelijkheden aan bod. Tevens wordt ingegaan op een eventuele toe-
komstige mogelijkheid om freeriders tegen te gaan.
Er bestaan goede redenen voor de overheid om in een situatie waarin er freeriders 
zijn hen te willen binden aan hetgeen in de overeenkomst is afgesproken en zo 
nodig tot handhaving van de dan geldende normen overgaan. Hiertoe bestaan 
259 Vgl. Van Ommeren 1992, p. 97.
260 Van Ommeren 1992, p. 97.
261 Van der Jagt 2006, p. 77. Vgl. J.H.G. van den Broek 1997, p. 203.
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een aantal mogelijkheden. Het bestaan van een overeenkomst staat er niet in aan 
de weg dat de overheid voor hen die geen partij zijn bij de overeenkomst (en dan 
ook alleen voor hen) toch regelgeving uitvaardigt (bijvoorbeeld een amvb of een 
ministeriële regeling). Deze regels kunnen een andere inhoud hebben dan de ver-
plichtingen zoals deze in de overeenkomst zijn opgenomen. In de regelgeving kan 
worden voorzien in een vrijstellingsbevoegdheid ten behoeve van de partijen die 
wel hebben gecontracteerd.262
In de praktijk komt deze constructie voor. Een voorbeeld is te vinden in de, inmiddels 
vervallen, Regeling verpakking en verpakkingsafval.263 In art. 2 van deze regeling is 
bepaald dat de producent of importeur die is aangesloten bij een convenant is vrijgesteld 
van de individuele verplichtingen van de regeling. Neemt de producent of importeur 
niet meer deel aan een convenant dan moet hij aan de individuele verplichtingen van 
de regeling voldoen.
Voorts kan in de overeenkomst worden opgenomen dat op de overheid een ver-
plichting rust om regelgeving met een bepaalde inhoud tot stand te brengen. 
Doordat de overeenkomst wordt omgezet in regelgeving krijgen de verplichtingen 
uit de overeenkomst een algemene dekking. Door de omzetting gaan de verplich-
tingen ook gelden voor freeriders bij de overeenkomst. Het staat dan echter nog 
niet vast dat deze regelgeving exact de in de overeenkomst opgenomen inhoud 
krijgt. De overeenkomst dient er dan met name toe om in overleg en onderhande-
ling tot wetgeving te komen. De procedure komt feitelijk neer op een (wettelijke) 
regeling die na overleg tot stand is gekomen.264
In de literatuur en in een kabinetsstandpunt wordt voor het oplossen van het pro-
bleem van freeriders bij overheidsovereenkomsten algemeenverbindendverkla-
ring als mogelijke optie genoemd.265
Voor algemeenverbindendverklaring is een wettelijke grondslag nodig. Een 
procedure tot algemeenverbindendverklaring loopt over het algemeen als volgt.266 
De partijen bij de overeenkomst kunnen een verzoek tot algemeenverbindend-
verklaring van de overeenkomst richten tot de overheid (een minister). Daardoor 
vangt de procedure tot algemeenverbindendverklaring aan. Derde-belanghebben-
den hebben de mogelijkheid tot inspraak. Bij de inspraak kan onderscheid worden 
gemaakt tussen de kennisgeving van het verzoek, de ter inzage legging daarvan en 
262 Van Acht & Damen 1991, p. 56 en Van der Jagt 2006, p. 200-201.
263 Stcrt. 1997, 125.
264 Van Acht & Damen 1991, p. 54-55, Zijlstra 1993, p. 158-159, Zijlstra 1994, p. 59-60 en Van der Jagt 
2006, p. 201 e.v. 
265 Van Ommeren 1992, p. 96-97, Oosschot 1992, p. 4-5, Kamerstukken II 1993/94, 23 400, XI, nr. 53, 
p. 6, Oosschot 1994, p. 67 e.v., Van Ommeren 1999a, p. 147, De Haan, Drupsteen & Fernhout 
2001-I, p. 509-510, Dresden 2004, p. 305 e.v. en 312 e.v. en Van der Jagt 2006, p. 201 e.v. Kritisch: 
Van Acht & Damen 1991, p. 55, Zijlstra 1993, p. 158, Zijlstra 1994, p. 59-60 en Schlössels & Zijlstra 
2010, p. 723.
266 Deze algemene aspecten zijn uiteengezet in Dresden 2004, hoofdstuk 7 en zijn samengevat 
weergegeven door Van der Jagt 2006, p. 202.
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de mogelijkheid tot het indienen van bezwaren, bedenkingen of zienswijzen tegen 
het verzoek. In alle wettelijke regelingen waarin in algemeenverbindendverklaring 
van een overeenkomst is voorzien, is de mogelijkheid voor derde-belanghebbenden 
opgenomen om bezwaren tegen het verzoek tot algemeenverbindendverklaring in 
te dienen. De laatste stap van de procedure vormt het besluit tot algemeenverbin-
dendverklaring van de overeenkomst door de minister. Uit de jurisprudentie van 
de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State blijkt dat er geen beroep 
bij de bestuursrechter mogelijk is tegen het besluit tot algemeenverbindendver-
klaring.267 Het besluit tot algemeenverbindendverklaring wordt door de Afdeling 
op één lijn gesteld met besluiten genoemd in art. 8:2 aanhef en sub b of c Awb. 
Derde-belanghebbenden zullen hun heil moeten zoeken bij de burgerlijke rechter.
Een mogelijkheid om een reguleringsovereenkomst algemeenverbindend te 
verklaren bestaat naar huidig recht niet. Het instrument van de algemeenverbin-
dendverklaring komt op verschillende plaatsen in wetgeving terug voor andere 
overeenkomsten dan bevoegdhedenovereenkomsten.
Zo kunnen collectieve arbeidsovereenkomsten op grond van de Wet algemeen verbin-
dend en onverbindend verklaren van bepalingen van collectieve  arbeidsovereen komsten 
algemeen verbindend worden verklaard. Overeenkomsten over een afvalbeheers-
bijdrage tussen degenen die een stof, preparaat of product in Nederland invoeren of 
op de markt brengen kunnen op grond van art. 15.36 e.v. Wm algemeen verbindend 
worden verklaard.268
Er gaan stemmen op om voor (bepaalde) reguleringsovereenkomsten een pro-
cedure voor algemeenverbindendverklaring te introduceren. Een belangrijk voor-
deel van het creëren van een regeling van de algemeenverbindendverklaring van 
reguleringsovereenkomsten is dat freeriding voorkomen kan worden.269 Boven-
dien wordt door algemeenverbindendverklaring van een contract de positie van de 
overeenkomst verstevigd. De derde-belanghebbenden kunnen betrokken worden 
in de procedure tot algemeenverbindendverklaring.270 Het introduceren van de 
figuur van algemeenverbindendverklaring van reguleringsovereenkomsten wordt 
in de literatuur ook kritisch benaderd.271 De belangrijkste kanttekening die wordt 
geplaatst is dat reeds (afdoende) mechanismen bestaan om freeridergedrag te 
kunnen ondervangen.272 De vraag rijst of het instrument van de algemeenverbin-
dendverklaring een rol kan en moet (gaan) spelen bij reguleringsovereenkomsten. 
Of en op welke wijze het wettelijk mogelijk gemaakt moet worden om regule-
267 ABRvS 1 oktober 1998, AB 1999, 16 m.nt. MSV. Het betreft een constitutief besluit van algemene 
strekking. Zie Zijlstra 2002, p. 173-174.
268 Zie Dresden 2004, hoofdstukken 2 tot en met 7 voor meer voorbeelden en een uitgebreide ana-
lyse hiervan. 
269 Vgl. Dresden 2004, p. 308, 321 en 327.
270 Vgl. Dresden 2004, p. 308.
271 Van Acht & Damen 1991, p. 55, Zijlstra 1993, p. 158, Dresden 2004, p. 308, Van der Jagt 2006, 
p. 202-203 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 723.
272 Van Acht & Damen 1991, p. 55-56 en Zijlstra 1993, p. 159. Anders: Dresden 2004, p. 307.
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ringsovereenkomsten algemeenverbindend te verklaren komt nader aan de orde 
in hoofdstuk 19.
§ 16.9.4 Conclusie
De rol van burgers die derden zijn bij de totstandkoming van reguleringsover-
eenkomsten is marginaal. Bepalingen die voorschrijven dat deze derden moeten 
worden betrokken bij de totstandkoming van reguleringsovereenkomsten ontbre-
ken. Het staat de contractspartijen overigens wel vrij om derden vrijwillig bij de 
totstandkoming van de overeenkomst te betrekken. De wettelijk voorgeschreven 
procedures ter voorbereiding van een beslissing kunnen echter niet bij overeen-
komst worden omzeild. De formele en materiële positie van een belanghebbende 
bij de besluitvorming kan niet worden aangetast door een overeenkomst. Heeft 
een burger een stevige positie bij een bepaalde beslissing, dan hebben zij theo-
retisch juridisch eenzelfde positie als deze beslissing wordt genomen ter uitvoe-
ring van een overeenkomst. Dat de theoretisch juridische positie in dit geval bij 
de besluitvorming niet aangetast wordt door een overeenkomst wil echter niet 
zeggen dat de positie van de belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door 
een dergelijke overeenkomst. Belanghebbenden kunnen een feitelijke achterstand 
hebben bij de besluitvorming ter uitvoering van een overeenkomst, doordat zij bij 
de totstandkoming van de overeenkomst niet zijn betrokken, terwijl daar in feite 
al veel wordt beslist. Met betrekking tot regelgevingvervangende overeenkomsten 
liggen de zaken anders en problematischer. Het komt dan juist niet tot regelge-
ving. Voor zover bij de totstandkoming van de regelgeving is voorzien in waarbor-
gen voor burgers zouden door te contracteren deze waarborgen kunnen worden 
omzeild. De problemen zouden kunnen worden ondervangen door in dergelijke 
gevallen bij het contracteren vergelijkbare waarborgen in te bouwen.
Om verschillende redenen kan het voor de overheid wenselijk zijn de werking 
van een contract zodanig uit te breiden dat ook (‘gelukkige’) derden aan de afspra-
ken van de overeenkomst gebonden zijn. Hiertoe bestaan naar huidig recht moge-
lijkheden. Het bestaan van een overeenkomst staat er niet in aan de weg dat de 
overheid voor hen die geen partij zijn bij de overeenkomst (en dan ook alleen voor 
hen) toch regelgeving uitvaardigt (bijvoorbeeld een amvb of een ministeriële rege-
ling). Voorts kan in de overeenkomst worden opgenomen dat op de overheid een 
verplichting rust om regelgeving met een bepaalde inhoud tot stand te brengen. 
Doordat de overeenkomst wordt omgezet in regelgeving krijgen de verplichtingen 
uit de overeenkomst een algemene dekking. Naar huidig recht is het niet mogelijk 
om reguleringsovereenkomsten algemeenverbindend te verklaren.
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§ 16.10 Positie van de ministerraad, de Raad van State en de Staten-Generaal
§ 16.10.1 Inleiding
Bij de totstandkoming van regelgeving kunnen de ministerraad, de Raad van State 
en de Staten-Generaal al dan niet verplicht betrokken zijn.273 De vraag rijst wat de 
positie van de ministerraad, de Raad van State en de Staten-Generaal is wanneer 
wordt gecontracteerd over een regelgevende bevoegdheid.
§ 16.10.2 Ministerraad
De ministerraad beraadslaagt (onder meer) over het bekendheid geven aan beleids-
voornemens, in welke vorm dan ook, die van invloed kunnen zijn op de positie van 
het kabinet, of die belangrijke financiële consequenties kunnen hebben, maar ook 
beleidsvoornemens van een minister die het beleid van andere ministers kunnen 
raken en waarover het bereiken van overeenstemming niet mogelijk is gebleken 
(art. 4 lid 2 aanhef en sub d Reglement van orde voor de ministerraad). Concept-
overeenkomsten die binnen deze criteria vallen dienen in de ministerraad aan de 
orde te worden gesteld.274 Dit uitgangspunt komt terug in de Aanwijzingen voor 
convenanten. In aanw. 24 lid 1 is bepaald dat overeenkomsten die van invloed 
kunnen zijn op de positie van het kabinet, of die belangrijke financiële conse-
quenties kunnen hebben, of waarover tussen de betrokken bewindslieden geen 
overeenstemming bestaat, de ministerraad beraadslaagt en besluit.
§ 16.10.3 Raad van State
De Raad van State moet gehoord worden over voorstellen van wet en ontwerpen 
van algemene maatregelen van bestuur (art. 73 lid 1 Gw).275 De vraag rijst wat de 
positie van de Raad is wanneer over deze bevoegdheden wordt gecontracteerd.
Bij de totstandkoming van een reguleringsovereenkomst heeft de Raad van 
State geen positie. In beginsel levert dit geen probleem op wanneer over de invul-
ling van een regelgevende bevoegdheid wordt gecontracteerd. Wordt ter uitvoering 
van het contract overgegaan tot het uitoefenen van de regelgevende bevoegdheid 
dan zal over het voorstel van wet of over de ontwerp-amvb de Raad moeten worden 
gehoord. Het feit dat er een contract is gesloten doet hier niets aan af.276 Bij regel-
gevingvervangende overeenkomsten liggen de zaken anders. De uitvoering van 
het contract bestaat juist niet uit het totstandbrengen van regelgeving. De Raad 
van State hoeft dan niet (op enig moment) te worden geraadpleegd. Een regel-
gevingvervangende overeenkomst bevat in dit opzicht minder waarborgen dan 
273 Sap wijst erop dat veel gedelegeerde regels niet bij amvb worden vastgesteld, maar bij ministe-
riële regeling. Een ministeriële regeling kan door een minister zelf worden vastgesteld, de minis-
terraad, de Raad van State en de Staten-Generaal zijn dan niet nodig. Zie Sap 1993, p. 62.
274 Toelichting bij aanw. 24 lid 1 Aanwijzingen voor convenanten.
275 Ook de Wet op de Raad van State bevat voorschriften over advisering door de Raad. Zie met 
name de artt. 15 en 16 met betrekking tot de bevoegdheid tot advisering.
276 Aanw. 13 Aanwijzingen voor convenanten gaat hier ook van uit.
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regelgeving. Het is de vraag in hoeverre dit problematisch is, dan wel kan zijn. 
Het betrekken van de Raad van State bij regelgevingvervangende overeenkomsten 
is niet onmogelijk. Het is mogelijk voor de minister om onverplicht advies vragen 
(art. 15 lid 2 jo. 20 WRvS). Dit zou een minister uit zichzelf kunnen doen, maar 
ook op aandringen van Kamerleden. Daarnaast kan de Raad van State uit eigen 
beweging advies uitbrengen (art. 16 WRvS). Dit zou de Raad kunnen doen, even-
tueel op aandringen van Kamerleden. Daarbij zij aangetekend dat het advies uit 
eigen beweging vrijwel niet voorkomt. Het ontbreken van verplichte advisering 
door de Raad kan gecompenseerd worden door het vragen (of uitlokken) van niet 
verplichte advisering bij de Raad.
Dat er behoefte kan bestaan om juridisch advies in te winnen bij de totstand-
koming van een overeenkomst blijkt uit de gang van zaken rond het Kerncentrale 
Borssele Convenant. Het ontwerp van dit contract is aan de Tweede Kamer toe-
gezonden. Er bestond een behoefte vanuit de Kamer om dit ontwerp juridisch te 
toetsen. Daartoe is echter niet de Raad van State om advies gevraagd. De commis-
sie voor VROM uit de Tweede Kamer heeft de Parlementair advocaat een juridi-
sche beoordeling van de overeenkomst laten uitvoeren.277
§ 16.10.4 Staten-Generaal
Reguleringsovereenkomsten worden gesloten tussen de Staat (een of meer minis-
ters) en een wederpartij. Een individuele minister heeft geen bevoegdheden als 
wetgever, deze bevoegdheid ligt immers bij regering en Staten-Generaal, maar 
een minister kan wel toezeggingen doen over zijn rol bij het initiëren van wetge-
ving. Wanneer een minister contracteert over het al dan niet totstandbrengen van 
regelgeving, hoe is dan de positie van de Staten-Generaal?
Het sluiten van een (regulerings)overeenkomst wordt aangemerkt als een 
beleidsdaad.278 Betoogd wordt dat er geen verschil is met andere vormen van 
uitvoering zoals regelgeving door de minister.279 Kan dit voor alle regulerings-
overeenkomsten worden gezegd? Afhankelijk van het specifieke contract kan het 
namelijk zo zijn dat het meer neerkomt op wetgeving dan op uitvoering (in dit 
verband valt met name te wijzen op overeenkomsten als alternatief voor wetge-
ving). Voor een beleidsdaad is de medewerking van het parlement niet vereist. Een 
minister is bevoegd tot het sluiten van contracten zonder voorafgaande instem-
ming van het parlement.280 Het sluiten van reguleringsovereenkomsten staat 
er niet in aan de weg dat ministers achteraf ter verantwoording kunnen worden 
geroepen (ministeriële verantwoordelijkheid; art. 42 lid 2 Gw) en dat zij in begin-
sel verplicht zijn inlichtingen te verschaffen aan parlementsleden (art. 68 Gw).281 
Daarnaast moet erop gewezen worden dat het parlement niet is gebonden door 
277 Zie voor dit advies Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 30.
278 Toelichting bij aanw. 24 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten. Zie tevens het rapport Steekhou-
dend ministerschap, Kamerstukken II 1992/93, 21 427, nrs. 40 en 41, p. 23 en 24.
279 Rapport Steekhoudend ministerschap, Kamerstukken II 1992/93, 21 427, nrs. 40 en 41, p. 24. Zie 
tevens de toelichting bij aanw. 24 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten. 
280 CTW 1992, p. 18 en 38 en Sap 1993, p. 60.
281 CTW 1992, p. 37 en Sap 1993, p. 61.
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een reguleringsovereenkomst. Het is juist de minister die verplichtingen op zich 
neemt. Strekt uitvoering van een reguleringsovereenkomst ertoe dat regelgeving 
met een bepaalde inhoud tot stand komt en komt deze regelgeving langs het par-
lement, dan hoeft het parlement niet overeenkomstig het contract te beslissen.282 
Neemt de minister de verplichting op zich om zich juist te onthouden van het 
initiëren van regelgeving, dan is het niet uitgesloten dat vanuit het parlement toch 
tot het initiëren daarvan over wordt gegaan. Een wetsvoorstel kan immers ook 
worden ingediend door de Tweede Kamer (art. 82 lid 1 Gw).
In beginsel is er geen aanleiding de Staten-Generaal vooraf bij het sluiten van 
een overeenkomst te betrekken. De Aanwijzingen voor convenanten gaan hier ook 
vanuit. Aanw. 24 lid 2 brengt tot uitdrukking dat overwogen wordt of er bijzondere 
redenen zijn die aanleiding geven om de Staten-Generaal bij de totstandkoming 
van een convenant te betrekken of daarover te informeren. In de toelichting bij 
deze aanwijzing worden voorbeelden gegeven van bijzondere redenen: wanneer 
met een convenant nieuw beleid wordt ingezet, wanneer een convenant een poli-
tiek gevoelig onderwerp betreft of in het geval dat voor een convenant wordt geko-
zen als alternatief voor formele wetgeving en wanneer met een convenant grote 
financiële verplichtingen worden aangegaan.283 In de literatuur is in dit verband 
met name ingegaan op de positie van het parlement bij regelgevingvervangende 
overeenkomsten. Als reden om het parlement bij een regelgevingvervangend 
contract te betrekken, is dat een dergelijke overeenkomst de positie van de Staten-
Generaal ondermijnt: bij regelgeving wordt het parlement namelijk wel betrok-
ken.284 Dit kan wel genuanceerd worden. Het is niet zo dat de Staten-Generaal 
helemaal geen middelen in handen heeft. Hierbij kan gewezen worden op het-
geen hiervoor is uiteengezet. Problematisch is het wel wanneer een wettelijk voor-
geschreven procedure wordt omzeild. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen 
op art. 21.6 lid 4 Wm. In dit artikel is een voorhangprocedure voorgeschreven op 
grond waarvan het ontwerp van in dit artikel genoemde amvb’s wordt overgelegd 
aan de beide kamers van de Staten-generaal die de gelegenheid hebben om binnen 
een termijn van ten minste vier weken opmerkingen over het ontwerp schrifte-
lijk ter kennis van de minister te brengen. Het is in dit geval wenselijk om het 
parlement te betrekken bij een regelgevingvervangend contract omdat daarmee 
een (mogelijke) doorkruising van de publiekrechtelijke weg kan worden voorko-
men.285 Het betrekken van het parlement zou bijvoorbeeld kunnen bestaan uit 
een voorhangprocedure met betrekking tot een ontwerp van het contract. Volgens 
de Aanwijzingen is het ook denkbaar dat een minister een verplichting aangaat 
onder ontbindende voorwaarden, bijvoorbeeld de voorwaarde dat Staten-Generaal 
instemmen met (het afsluiten van) de overeenkomst (toelichting bij Aanw. 9 lid 1 
282 De Tweede Kamer heeft bijvoorbeeld de mogelijkheid om een wetsvoorstel niet aan te nemen of 
om amendementen aan te nemen.
283 Overigens is het mogelijk om in een reguleringsovereenkomst verplichtingen aan te gaan onder 
de ontbindende voorwaarde dat de Staten-Generaal daarmee instemmen. Zie de toelichtingen 
bij aanw. 9 lid 1 sub b en 24 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten.
284 Van Acht & Damen 1991, p. 25 en Van der Jagt 2006, p. 197-198.
285 Dat een contract in deze situatie mogelijk een onaanvaardbare doorkruising kan opleveren is aan 
de orde geweest in § 16.6.5. Zie tevens Van der Jagt 2006, p. 197-198.
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sub b). Verder zou het parlement altijd geïnformeerd dienen te worden over het feit 
dat er een overeenkomst gesloten gaat worden.286
Los van de vraag of het parlement betrokken moet worden bij de totstandko-
ming van een reguleringsovereenkomst, kan het ook wenselijk (of niet onverstan-
dig) zijn om het parlement te betrekken. Door het betrekken van de volksverte-
genwoordiging kan een reguleringsovereenkomst democratische legitimering 
verkrijgen (een goede democratische basis). Maar ook aan de latere handhaving 
van het contract kan het een grotere democratische legitimiteit geven.287 Nadeel 
van het betrekken van het parlement bij het contracteren is dat het daardoor wel 
lang(er) kan duren, dit zou de slagvaardigheid van het contract kunnen aantasten. 
Daarbij valt erop te wijzen dat het wenselijk is het parlement in een vroeg stadium 
te betrekken en niet als er een al ondertekende overeenkomst ligt.
Een voorbeeld van een overeenkomst waarbij bij de totstandkoming het par-
lement (althans de Tweede Kamer) is geraadpleegd is het Kerncentrale Borssele 
Convenant. Bij brief van de staatssecretaris van VROM is een ontwerpovereen-
komst ter bespreking naar de Tweede Kamer gestuurd.288 In de Tweede Kamer 
is de overeenkomst onderwerp van discussie en overleg geweest. De commissie 
voor VROM uit de Tweede Kamer heeft zelfs de Parlementair advocaat een juridi-
sche beoordeling van de overeenkomst laten uitvoeren.289 Het debat in de Tweede 
Kamer over deze overeenkomst is aanleiding geweest tot het indienen van een 
aantal moties door Kamerleden.290 De inhoud van deze moties loopt uiteen van 
het oproepen van de minister om niet tot het sluiten van de overeenkomst over te 
gaan, tot het aanpassen van de inhoud van het contract. Deze moties hebben het 
allemaal niet gered.291
§ 16.10.5 Conclusie
Over overeenkomsten die van invloed kunnen zijn op de positie van het kabinet, 
of die belangrijke financiële consequenties kunnen hebben, of waarover tussen de 
betrokken bewindslieden geen overeenstemming bestaat, beraadslaagt en besluit 
de ministerraad (aanw. 24 lid 1 Aanwijzingen voor convenanten).
Bij de totstandkoming van een reguleringsovereenkomst heeft de Raad van 
State geen positie. In beginsel levert dit geen probleem op wanneer over de invul-
ling van een regelgevende bevoegdheid wordt gecontracteerd. Wordt ter uitvoering 
van het contract overgegaan tot het uitoefenen van de regelgevende bevoegdheid 
dan zal over het voorstel van wet of over de ontwerp-amvb de Raad moeten worden 
gehoord. Bij regelgevingvervangende overeenkomsten liggen de zaken anders. De 
uitvoering van het contract bestaat juist niet uit het totstandbrengen van regelge-
ving. De Raad van State hoeft dan niet (op enig moment) te worden geraadpleegd. 
286 Van der Jagt 2006, p. 197-198.
287 Van der Jagt 2006, p. 91.
288 Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 18.
289 Zie voor dit advies Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nr. 30.
290 Kamerstukken II 2005/06, 30 000, nrs. 32-35.
291 Een motie is voor de stemming ingetrokken. De andere moties zijn verworpen. Zie Handelingen 
II 2005/06, 89, p. 5423-5424.
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Het ontbreken van verplichte advisering door de Raad kan gecompenseerd worden 
door het vragen (of uitlokken) van niet verplichte advisering bij de Raad.
Het sluiten van een reguleringsovereenkomst wordt aangemerkt als een 
beleidsdaad. Voor een beleidsdaad is de medewerking van de Staten-Generaal niet 
vereist. Een minister is bevoegd tot het sluiten van contracten zonder voorafgaande 
instemming van het parlement. Het sluiten van reguleringsovereenkomsten staat 
er niet in aan de weg dat ministers achteraf ter verantwoording kunnen worden 
geroepen en dat zij in beginsel verplicht zijn inlichtingen te verschaffen aan par-
lementsleden. Daarnaast moet erop gewezen worden dat het parlement niet is 
gebonden door een reguleringsovereenkomst. De Aanwijzingen voor convenanten 
gaan er vanuit dat er geen aanleiding is de Staten-Generaal bij het sluiten van een 
overeenkomst te betrekken, tenzij er bijzondere omstandigheden zijn die hiertoe 
aanleiding geven. Wanneer voor een overeenkomst wordt gekozen als alternatief 
voor formele wetgeving dan wordt dat gezien als een bijzondere omstandigheid 
die aanleiding geeft tot het betrekken van het parlement bij het sluiten van een 
overeenkomst. Los van de vraag of het parlement betrokken moet worden bij 
de totstandkoming van een reguleringsovereenkomst, kan het ook wenselijk (of 
niet onverstandig) zijn om het parlement te betrekken. Door het betrekken van 
de volksvertegenwoordiging kan een reguleringsovereenkomst democratische 
legitimering verkrijgen (een goede democratische basis). Maar ook aan de latere 
handhaving van het contract kan het een grotere democratische legitimiteit geven.
§ 16.11 Openbaarheid
Voor wat betreft het bekendmaken van reguleringsovereenkomsten moet onder-
scheid gemaakt worden tussen het besluit tot het aangaan van de overeenkomst, 
de overeenkomst zelf en de uitvoering van het contract.
Op het besluit tot het aangaan van een reguleringsovereenkomst is hoofdstuk 3 
van de Awb van toepassing. Deze besluiten moeten conform afd. 3.6 Awb bekend-
gemaakt worden. Het is echter, naar huidig recht, onduidelijk aan wie en hoe dit 
besluit bekendgemaakt moet worden.292
Een algemene wettelijke bepaling waarin is voorgeschreven dat regulerings-
overeenkomsten moeten worden openbaargemaakt ontbreekt. Ook de bepalingen 
over bekendmaking en mededeling in de Awb zijn niet van toepassing.293 In de 
Aanwijzingen voor convenanten is ter zake wel een bepaling opgenomen. Aanw. 
25 lid 1 bepaalt dat een convenant of de zakelijke inhoud ervan wordt gepubliceerd 
in de Staatscourant. In de toelichting bij deze aanwijzing wordt erop gewezen 
dat wanneer een overeenkomst omvangrijk is of veel bijlagen bevat, volstaan kan 
worden met publicatie van de zakelijke inhoud onder terinzagelegging van de 
292 Zijlstra 1993, p. 153 en Huisman & Jak 2008, p. 161. Vgl. C.N.J. Kortmann 2003, p. 103 en Tim-
mermans in zijn noot onder ABRvS 1 juni 2005, JB 2005, 210.
293 Via de schakelbepaling van art. 3:1 lid 2 Awb is slechts een deel van hoofdstuk 3 Awb van over-
eenkomstige toepassing. Afd. 3.6 Awb valt hier buiten.
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gehele tekst.294 Ratio van het opnemen van deze aanwijzing is dat het ook voor 
derden van belang kan zijn om op de hoogte te zijn van overeenkomsten. Met 
het oog op de rechtszekerheid en de kenbaarheid van handelingen van de over-
heid moeten overeenkomsten worden gepubliceerd.295 Op aanwijzing 25 is, aldus 
de toelichting daarbij, de Wet openbaarheid van bestuur van toepassing, hetgeen 
inhoudt dat als de inhoud van de overeenkomst valt onder de uitzonderingsgron-
den en beperkingen van de Wob publicatie achterwege blijft. De toelichting wekt 
op dit punt verwarring. Wat betekent nu dat ‘de Wet openbaarheid van bestuur 
(…) van toepassing is op aanwijzing 25’? Hoe is de verhouding eigenlijk tussen 
de Wob en de aanwijzing? Het lijkt mij dat de Wob het wettelijk kader is. De aan-
wijzingen zijn niet aan te merken als een lex specialis, want geen wet in formele 
zin, die hieraan derogeert. Op basis van de Wob geldt een actieve openbaarma-
kingsplicht (art. 8 Wob). Deze plicht geldt ook voor reguleringsovereenkomsten. 
Aanw. 25 bevestigt dit en geeft daarbij aan op welke wijze deze actieve openbaar-
makingsplicht gestalte krijgt, namelijk door publicatie in de Staatscourant. Op 
deze openbaarmakingsplicht zijn uitzonderingen en beperkingen mogelijk (art. 
10 e.v. Wob). Overigens zijn de verplichtingen die voortvloeien uit art. 8 Wob niet 
rechtens afdwingbaar. De naleving van de verplichting tot actieve openbaarheid is 
niet voor de rechter af te dwingen.296 Daarnaast bevat de Wob een passieve open-
baarmakingsplicht. Op grond van de Wob kan een ieder een verzoek doen om 
inzage in, afschrift, uitreksel of samenvatting van dan wel inlichtingen omtrent 
een overeenkomst (artt. 3 en 7 Wob). De passieve openbaarmakingsplicht is wel 
rechtens afdwingbaar.
Voor zover de uitvoering van een reguleringsovereenkomst bestaat uit het 
entameren van regelgeving geldt voor de uiteindelijk totstandgekomen regelge-
ving de publicatieplicht zoals opgenomen in de Bekendmakingswet. De bekend-
making van wetten in formele zin, amvb’s en andere koninklijke besluiten waarbij 
algemeen verbindende voorschriften worden vastgesteld geschiedt door plaatsing 
in het Staatsblad (art. 3 Bekendmakingswet). Bij ministeriële regeling vastgestelde 
algemeen verbindende voorschriften worden bekendgemaakt in de Staatscourant 
(art. 4 Bekendmakingswet).
294 Zie ook aanw. 25 lid 2 Aanwijzingen voor convenanten.
295 Algemene toelichting bij de wijziging van de Aanwijzingen voor de convenanten met betrekking 
tot aanw. 25 en de toelichting bij aanw. 25 lid 1 en 2. 
296 Hier past een kanttekening. In de memorie van toelichting van de Wob wijst de wetgever erop 
dat op niet-naleving van de verplichting tot actieve openbaarmaking wel een sanctie bestaat. 
Dit wordt als volgt verwoord: ‘De voor de voorbereiding en uitvoering van het dagelijks beleid 
verantwoordelijke organen of personen binnen overheidslichamen zijn verantwoording schul-
dig aan de vertegenwoordigende lichamen of algemene besturen voor de voorlichting daar-
over. Deze lichamen en besturen zullen de dagelijkse bestuurders moeten corrigeren als die in 
gebreke blijven. Waar burgers menen dat onvoldoende inhoud wordt gegeven aan de verplich-
ting tot het geven van informatie uit eigen beweging kunnen zij zich daarover bij de vertegen-
woordigende lichamen en algemene besturen beklagen.’ Zie Kamerstukken II 1986/87, 19 859, 
nr. 3, p. 29.
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§ 16.12 Conclusie
In een reguleringsovereenkomst neemt de overheid verplichtingen op zich met 
betrekking tot een regelgevende bevoegdheid. Er kan gecontracteerd worden over 
de uitoefening van een bevoegdheid tot (materiële) regelgeving. Het betreft afspra-
ken over lagere regelgeving zoals amvb’s en ministeriële regelingen. Amvb’s en 
ministeriële regelingen zijn besluiten in de zin van de Awb. Ook het maken 
van afspraken omtrent wetgeving in formele zin behoort tot de mogelijkheden 
van de overheid. Wetgeving in formele zin is niet aan te merken als een Awb-
besluit. Reguleringsovereenkomst en wetgeving komen vaak naast elkaar voor. 
Het kan ook voorkomen dat een reguleringsovereenkomst in de plaats komt van 
regelgeving. Een reguleringsovereenkomst die regelgeving vervangt (regelgeving-
vervangende overeenkomst) neemt een andere positie in dan een overeenkomst 
die dat niet doet. Tussen deze twee doen zich verschillen voor. Alvorens hierop in 
te gaan worden algemene aspecten met betrekking tot reguleringsovereenkom-
sten nader belicht.
Algemene aspecten
Er zijn een aantal algemene beweegredenen om een reguleringsovereenkomst te 
sluiten die gelijkelijk (kunnen) gelden voor de overheid en burgers, namelijk het 
opbouwen of onderhouden van een goede onderlinge relatie, de flexibiliteit van 
het instrument, de mogelijkheid van een integrale benadering van problemen en 
het verbeteren van het imago en het genereren van publiciteit. Voor de overheid 
is contracteren aantrekkelijk vanwege de snelheid van de totstandkoming van een 
overeenkomst en het feit dat soms meer kan worden bereikt met een contract. Ook 
kan contracteren aantrekkelijk zijn in de situatie dat regulering via regelgeving 
(nog) geen optie. Bovendien speelt aan de zijde van de overheid mee dat van een 
contract een grotere nalevingsbereidheid van het bedrijfsleven wordt verwacht. 
Voor burgers is het sluiten van een overeenkomst in het bijzonder aantrekkelijk 
omdat het een grotere invloed op het beleid met zich brengt. Bij een regulerings-
overeenkomst is de overheid aan de ene kant partij en een burger aan de andere 
kant. Naar huidig recht worden bevoegdhedenovereenkomsten (en dus ook regu-
leringsovereenkomsten) aangemerkt als privaatrechtelijke rechtshandelingen. 
Partij van overheidszijde zou dan de rechtspersoon de Staat zijn. De wederpartij 
van de overheid is het bedrijfsleven. Zowel individuele bedrijven als brancheorga-
nisaties kunnen partij zijn bij een reguleringsovereenkomst.
Naar huidig recht kunnen reguleringsovereenkomsten worden aangemerkt 
als privaatrechtelijke overeenkomsten (privaatrechtelijke rechtshandelingen). Of 
een reguleringsovereenkomst naar huidig recht moet worden aangemerkt als een 
vermogensrechtelijke rechtshandeling en of daarmee de bepalingen van boek 3 en 
boek 6 BW rechtstreeks van toepassing zijn is niet duidelijk. Indien dat niet moge-
lijk is, is het evenwel mogelijk dat bepalingen uit het BW van toepassing zijn op 
deze overeenkomsten via wettelijke schakelbepalingen dan wel dat de burgerlijke 
rechter bepalingen van het BW analoog toepast op deze overeenkomsten. Via de 
schakelbepalingen van art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb zijn op reguleringsover-
eenkomsten regels van publiekrecht van toepassing. De beslissing tot het aangaan 
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van een reguleringsovereenkomst wordt aangemerkt als een besluit in de zin van 
art. 1:3 lid 1 Awb. Op besluiten tot het aangaan van deze overeenkomsten is de Awb 
rechtstreeks van toepassing. De uitvoering van een reguleringsovereenkomst 
bestaat uit het al dan niet tot stand brengen van regelgeving. Op het totstand-
brengen van regelgeving zijn publiekrechtelijke regels van toepassing.
Een reguleringsovereenkomst is een privaatrechtelijke rechtshandeling, waar-
bij van overheidszijde de Staat als rechtspersoon partij is. Art. 32 Cw 2001 geeft 
regels met betrekking tot de vertegenwoordiging van de Staat. Uit het eerste lid 
van dit artikel volgt dat in beginsel elke minister voor wat betreft de begroting 
waarover hij het beheer voert, die privaatrechtelijke rechtshandelingen namens 
de Staat verricht welke uit het te voeren beheer voortvloeien. Voor het verrichten 
van privaatrechtelijke rechtshandelingen wordt onderscheid gemaakt tussen de 
beslissing tot het verrichten van een privaatrechtelijke rechtshandeling en het 
daadwerkelijk verrichten daarvan. Zowel de beslissing tot als het daadwerkelijk 
verrichten van de rechtshandeling worden gedaan door de minister. Het besluit tot 
het aangaan van de overeenkomst, maar ook het daadwerkelijk verrichten van de 
privaatrechtelijke rechtshandeling kan de minister uit handen geven. Het besluit 
tot kan door middel van mandaat namens de minister worden genomen. Voor 
het verrichten van de rechtshandeling zelf kan een ander gevolmachtigd worden. 
Met betrekking tot de totstandkoming van reguleringsovereenkomsten bevatten 
de Aanwijzingen voor convenanten een aantal bepalingen. Het betreft bepalingen 
die zien op de afwegingen bij het aangaan van een overeenkomst en het betrekken 
van derden bij de totstandkoming.
Dat afspraken gemaakt kunnen worden over regelgevende bevoegdheden 
staat in het algemeen niet ter discussie. Wanneer bij een regelgevingsbevoegd-
heid sprake is van beslissingsruimte dan kan over deze beslissingruimte geldig 
worden gecontracteerd. Een reguleringsovereenkomst mag niet in strijd zijn met 
het Europese recht, wetgeving in formele zin, de grondrechten en de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur. Bij dit type contracten worden – in tegenstel-
ling tot de bevoegdhedenovereenkomst in het algemeen – met name ook uitdruk-
kelijk geldigheidsgrenzen gevonden in het Europese recht.
De nakoming van overheidszijde bij een reguleringsovereenkomst bestaat 
eruit dat overgegaan wordt tot regelgeving of dat regelgeving juist uitblijft. Voor 
zover ter uitvoering van het contract wordt overgegaan tot regelgeving, gelden 
de gewone totstandkomingsregels. Beide partijen zijn op basis van het contract 
gebonden. Via het vertrouwensbeginsel speelt het contract een rol bij de publiek-
rechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van het contract. Los van de 
publiekrechtelijke aspecten bij de nakoming van een reguleringsovereenkomsten, 
zijn er ook een civielrechtelijke aspecten bij de nakoming daarvan. Ontbinding, 
wijziging, opschorting behoren tot de mogelijkheden van beide partijen. Daarbij 
vloeien uit het bijzondere karakter van het contract wel bijzonderheden voort.
Bij reguleringsovereenkomsten zijn drie aanknopingspunten te ontwaren met 
betrekking tot de rechtsbescherming voor burgers. Het besluit tot het aangaan van 
een reguleringsovereenkomst is een besluit dat is uitgezonderd van rechtsbescher-
ming bij de bestuursrechter (art. 8:3 Awb). Tegen deze besluiten kan men opko-
men bij de civiele rechter. Reguleringsovereenkomsten zelf zijn niet aan te merken 
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   547 26-3-2012   11:38:06
548
De bevoegdhedenovereenkomst 
als besluiten in de zin van de Awb en tegen deze overeenkomsten staat derhalve 
geen beroep open bij de bestuursrechter (art. 8:1 Awb). Partijen zullen zich bij een 
geschil omtrent de overeenkomst zelf moeten wenden tot de civiele rechter. De uit-
voering van een reguleringsovereenkomst bestaat van de zijde van de overheid uit het 
al dan niet entameren van regelgeving. Hiertegen staat geen bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming open. Ook hier resteert een gang naar de burgerlijke rechter. 
Voor de overheid staat geen beroep open op de bestuursrechter. De Staat kan zich 
wel tot de burgerlijke rechter wenden. Bij de burgerlijke rechter kan de geldigheid 
van de overeenkomst aan de orde worden gesteld. Een reguleringsovereenkomst 
wordt getoetst als een privaatrechtelijke rechtshandeling. Het is voor de burger 
niet mogelijk om bij de burgerlijke rechter nakoming van een reguleringsover-
eenkomst te vragen, indien de vordering bestaat uit het vragen van een gebod tot 
wetgeving in formele zin. Het is naar huidig recht niet duidelijk of een vordering 
van een gebod tot het uitvaardigen van amvb’s of ministeriële regelingen kansrijk 
is. In het geval regelgeving tot stand wordt gebracht die afwijkt van het overeen-
gekomene dan is het mogelijk dat de burger een buitenwerkingstelling (absoluut 
toepassingsverbod) of een relatief toepassingsverbod vordert. De rechter zal hier 
niet snel toe overgaan. Overeenkomsten kunnen een rol spelen bij de beoorde-
ling de rechtsgeldigheid van lagere regelgeving, namelijk via een beroep op een 
algemeen rechtsbeginsel (bijvoorbeeld het vertrouwensbeginsel). Het vragen van 
schadevergoeding bij de burgerlijke rechter omdat de wederpartij zich niet aan de 
contractsverplichtingen houdt behoort tot de mogelijkheden. Naast de rechtspraak 
van de overheidsrechter is er ook alternatieve of bijzondere geschillenbeslechting 
mogelijk bij reguleringsovereenkomsten, namelijk: arbitrage, bindend advies en 
mediation.
Voor wat betreft het bekendmaken van reguleringsovereenkomsten moet 
onderscheid gemaakt worden tussen het besluit tot het aangaan van de overeen-
komst, de overeenkomst zelf en de uitvoering van het contract. Besluit tot het 
aangaan van een reguleringsovereenkomst moeten conform afd. 3.6 Awb bekend-
gemaakt worden. Het is echter, naar huidig recht, onduidelijk aan wie en hoe dit 
besluit bekendgemaakt moet worden. Een wettelijke bepaling waarin is voorge-
schreven dat reguleringsovereenkomsten moeten worden openbaargemaakt ont-
breekt. In de Aanwijzingen voor convenanten is ter zake wel een bepaling opgeno-
men. Aanw. 25 lid 1 bepaalt dat een convenant of de zakelijke inhoud ervan wordt 
gepubliceerd in de Staatscourant. In de toelichting bij deze aanwijzing wordt erop 
gewezen dat wanneer een overeenkomst omvangrijk is of veel bijlagen bevat, vol-
staan kan worden met publicatie van de zakelijke inhoud onder terinzagelegging 
van de gehele tekst. Voor zover de uitvoering van een reguleringsovereenkomst 
bestaat uit het entameren van regelgeving geldt voor de uiteindelijk totstandgeko-
men regelgeving de publicatieplicht zoals opgenomen in de Bekendmakingswet.
Reguleringsovereenkomsten die niet regelgevingvervangend zijn
Nakoming van een reguleringsovereenkomst bestaat van overheidszijde uit het 
al dan niet uitoefenen van een publiekrechtelijke bevoegdheid, namelijk het wel 
of juist niet regelgeving tot stand te brengen. De procedurele wettelijke vereisten, 
maar ook de inhoudelijke toetsingsmaatstaf bij de publiekrechtelijke bevoegd-
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heidsuitoefening kunnen niet opzij kunnen worden gezet door een regulerings-
overeenkomst. Ten aanzien van ongelukkige derden geldt voor wat betreft hun 
positie het volgende. De wettelijk voorgeschreven procedures ter voorbereiding 
van een regelgeving kunnen niet bij overeenkomst worden omzeild. De formele 
en materiële positie van een belanghebbende bij het beslissen kan niet worden 
aangetast door een overeenkomst. Heeft een burger een stevige positie bij een 
bepaalde beslissing, dan hebben zij theoretisch juridisch eenzelfde positie als 
deze beslissing wordt genomen ter uitvoering van een overeenkomst. Dat de the-
oretisch juridische positie in dit geval bij de besluitvorming niet aangetast wordt 
door een overeenkomst wil echter niet zeggen dat de positie van de belangheb-
bende niet feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke overeenkomst.
Regelgevingvervangende overeenkomsten
Bij regelgevingvervangende overeenkomsten is het contract een alternatief voor 
regelgeving. De uitvoering van dit contract bestaat van overheidszijde juist uit het 
zich onthouden van handelen. Een procedure tot regelgeven wordt niet gestart. Dit 
contract kan daardoor bepaalde waarborgen die in deze procedure zijn ingebouwd 
omzeilen. Voor zover een overeenkomst wordt gebruikt als alternatief voor regel-
geving worden daarom problemen gezien.
In de eerste plaats is dit type contracten problematisch vanuit het oogpunt van 
de positie van derden bij het contract. Voor zover bij de totstandkoming van de 
regelgeving is voorzien in waarborgen voor burgers zouden door te contracteren 
deze waarborgen kunnen worden omzeild.
In de tweede plaats kan erop worden gewezen dat regelgevingvervangende 
overeenkomsten problematisch zijn omdat door het sluiten hiervan (mogelijk) 
de inbreng van de ministerraad, de Raad van State en de Staten-Generaal wordt 
omzeild.
De rechtsgeldigheid van dit type contracten staat onder druk. Het sluiten van 
regelgevingvervangende reguleringsovereenkomsten kan (afhankelijk van het 
wettelijk kader) problematisch zijn vanuit het oogpunt van de tweewegenleer. 
Wanneer bij de totstandkoming van een overeenkomst in de wet opgenomen spe-
cifieke totstandkomingswaarborgen van bepaalde uitvoeringsregelgeving zonder 
meer worden genegeerd, dan biedt het contract minder waarborgen dan de uit-
voeringsregelgeving. Worden deze specifieke totstandkomingswaarborgen gene-
geerd dan zou kunnen worden aangenomen dat sprake is van een onaanvaardbare 
doorkruising.
Al met al moet de regelgevingvervangende overeenkomst kritisch worden 
beschouwd. De problemen zouden kunnen worden ondervangen door in derge-
lijke gevallen bij het contracteren vergelijkbare waarborgen in te bouwen.
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Hoofdstuk 17 Samenvatting en conclusies 
deel II
In deel II van dit boek is ingegaan op een aantal specifieke bevoegdhedenovereen-
komsten, namelijk fiscale vaststellingsovereenkomsten, bestemmingsplanover-
eenkomsten en reguleringsovereenkomsten. Aan de orde is geweest hoe deze over-
eenkomsten in het rechtssysteem passen. Voor deze overeenkomsten is gekozen 
omdat zij zien op verschillende soorten publiekrechtelijke bevoegdheidsoefening. 
Het is de vraag of het verschil in soort publiekrechtelijke bevoegdheid waarover 
gecontracteerd wordt gevolgen heeft voor het contracteren en het contract. In dit 
hoofdstuk worden de belangrijkste verschilpunten tussen deze overeenkomsten 
op een rij gezet en tegen elkaar afgezet.
Bevoegdheidsuitoefening en overeenkomst: algemeen
De drie soorten bevoegdhedenovereenkomsten verschillen onderling sterk op het 
vlak van het type publiekrechtelijke bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd. 
Bij fiscale vaststellingovereenkomsten wordt gecontracteerd over publiekrechte-
lijke bevoegdheden waarbij geen derde-belanghebbenden betrokken zijn en waar-
bij de ruimte voor het bestuur om zelf te beslissen relatief beperkt is (gezien de 
gebonden beoordelingsruimte bij deze bevoegdheden). Bestemmingsplanovereen-
komsten zijn contracten waarbij wordt gecontracteerd over planologische bevoegd-
heden. Het zijn publiekrechtelijke bevoegdheden waarbij derde-belanghebbenden 
betrokken kunnen zijn en waarbij het bestuur een grote ruimte heeft om zelf te 
beslissen (gezien de beslissingsvrijheid bij deze bevoegdheden). Bij regulerings-
overeenkomsten wordt gecontracteerd over het al dan niet overgaan tot regelge-
ving. De regelgevende bevoegdheid neemt van oudsher een bijzondere positie in. 
Hoewel deze overeenkomsten sterk van inhoud kunnen verschillen worden zij 
allen naar geldend recht aangemerkt als privaatrechtelijke rechtshandelingen.
Uitgangspunt bij fiscale vaststellingsovereenkomsten en bij bestemmingsplan-
overeenkomsten is dat er afspraken worden gemaakt over bevoegdheidsuitoefe-
ning in de toekomst. Het contract komt niet in de plaats van de bevoegdheids-
uitoefening. Deze overeenkomsten kunnen de besluitvorming niet vervangen: 
besluitvervangende overeenkomsten zijn niet toegestaan. Bij reguleringsovereen-
komsten ligt dit iets anders. Er kunnen overeenkomsten worden gesloten waarbij 
afspraken worden gemaakt waarin de overheid toezegt hoe de bevoegdheid tot 
regelgeving in de toekomst gebruikt zal worden. Maar, het komt ook voor dat de 
reguleringsovereenkomst wetgeving vervangt: de overeenkomst als alternatief 
voor regelgeving (de regelgeving vervangende overeenkomst).
Opvallend is dat bij fiscale vaststellingovereenkomsten de verplichtingen om 
een bevoegdheid op een bepaalde manier uit te oefenen een concrete invulling 
krijgen en ook overgenomen worden bij de besluitvorming ter uitvoering van 
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het contract. Bij bestemmingsplanovereenkomsten en bij reguleringsovereen-
komsten houdt de overheid meer slag om de arm bij de verplichtingen die zij op 
zich neemt. Dit uit zich in het opnemen van inspanningsverplichtingen. Dit kan 
verklaard worden uit het feit dat bij de uitoefening van deze bevoegdheden niet 
gegarandeerd is dat ook overeenkomstig het contract besloten kan worden. Derde-
belanghebbenden, maar ook anderen (goedkeurende instanties), kunnen in de 
weg staan aan de overeengekomen bevoegdheidsuitoefening.
Contractspartijen
Contractspartij van de zijde van de overheid bij een privaatrechtelijke rechtshande-
ling is een publiekrechtelijke rechtspersoon. Voor bevoegdhedenovereenkomsten 
betekent dit dat naar huidig recht de rechtspersoon contractspartij is. Problema-
tisch aan deze situatie is dat de contractspartij en degene die daadwerkelijk tot 
uitvoering van het contract over moet gaan uit elkaar lopen. De publiekrechtelijke 
rechtspersoon zelf heeft niets te zeggen over de uitoefening van publiekrechtelijke 
bevoegdheden, dat is namelijk het tot de rechtspersoon behorende bestuursorgaan 
dan wel het ambt. Dit maakt het onoverzichtelijk en nodeloos ingewikkeld (met 
als gevolg dat bevoegdhedenovereenkomsten nu soms ‘voor de zekerheid’ door 
zowel vertegenwoordigers van de rechtspersoon als door het bestuursorgaan zelf 
worden ondertekend). Overigens kan deze problematiek gerelativeerd worden voor 
die situaties waarin de vertegenwoordiger van de rechtspersoon overeenkomt met 
het bestuursorgaan over wiens bevoegdheid wordt gecontracteerd. Dit betekent 
dat deze problematiek kan worden gerelativeerd bij fiscale vaststellingsovereen-
komsten en reguleringsovereenkomsten. Met betrekking tot bestemmingsplan-
overeenkomsten speelt deze problematiek onverminderd. Met name als wordt 
gecontracteerd over een bevoegdheid van de gemeenteraad. In deze situatie is de 
gemeente contractspartij en worden de handelingen door anderen dan door de 
gemeenteraad verricht. De beslissing tot het aangaan van het contract ligt bij het 
college van burgemeester en wethouders en de vertegenwoordigingsbevoegdheid 
ligt bij de burgemeester. De (formele) problemen zouden ondervangen kunnen 
worden door de gemeenteraad bij het contracteren te betrekken.
Toepasselijk recht
Op de verschillende soorten bevoegdhedenovereenkomsten zijn zowel civielrech-
telijke regels als publiekrechtelijke regels van toepassing. Er doen zich (accent)
verschillen voor.
Op fiscale vaststellingsovereenkomsten zijn de bepalingen van het BW recht-
streeks van toepassing. Deze overeenkomsten worden aangemerkt als vaststel-
lingsovereenkomsten in de zin van art. 7:900 BW. Dit brengt met zich dat zowel 
titel 7.15 BW, als de boeken 3 en 6 BW rechtstreeks van toepassing zijn. Voor zowel 
bestemmingsplanovereenkomsten als reguleringsovereenkomsten is het de vraag 
of het BW rechtstreeks van toepassing is. De bepalingen uit het BW zijn niet 
zonder meer van toepassing op alle soorten privaatrechtelijke rechtshandelingen. 
Boek 3 BW is primair geschreven met het oog op het vermogensrecht in het alge-
meen, terwijl de bepalingen van Boek 6 BW zien op het algemene gedeelte van 
het verbintenissenrecht. Het begrip ‘vermogensrecht’ wordt in de civielrechtelijke 
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jurisprudentie en literatuur ruim opgevat, waardoor het (theoretisch) mogelijk is 
om bestemmingsplan- en reguleringsovereenkomsten te schuiven onder het ver-
mogensrecht en de bepalingen van Boek 3 en 6 BW rechtstreeks van toepassing te 
laten zijn. Of deze overeenkomsten naar huidig recht moeten worden aangemerkt 
als vermogensrechtelijke rechtshandelingen is niet duidelijk (dit is nog niet aange-
nomen in de jurisprudentie). Indien dat niet mogelijk is, is het evenwel mogelijk 
dat bepalingen uit het BW van toepassing zijn op deze overeenkomsten via wet-
telijke schakelbepalingen dan wel dat de burgerlijke rechter bepalingen van het 
BW analoog toepast op deze overeenkomsten.
Publiekrecht, waaronder uiteraard de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur, is op alle drie de soorten overeenkomsten van toepassing (via art. 3:1 lid 
2 Awb en art. 3:14 BW). In de bijzondere wetgeving waarin de publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening wordt gereguleerd waarover wordt gecontracteerd zijn 
geen afzonderlijke bepalingen opgenomen met betrekking tot de onderzochte 
bevoegdhedenovereenkomsten. Alleen met betrekking tot een specifiek type 
bestemmingsplanovereenkomst, namelijk de planschadevergoedingsovereen-
komst, bevat de Wro regels (art. 6.4a Wro). Dit neemt niet weg dat er voor het 
contracteren wel beleid kan zijn ontwikkeld. Voor fiscale vaststellingsovereen-
komsten gelden beleidsregels en werkinstructies. Met betrekking tot regulerings-
overeenkomsten kan in dit verband gewezen worden op de toepasselijkheid van de 
Aanwijzingen voor convenanten. Zij hebben het karakter van interne richtlijnen.
Totstandkoming van het contract
De drie soorten overeenkomsten hebben met elkaar gemeen dat zij tot stand 
komen door aanbod en aanvaarding en dat de civielrechtelijke jurisprudentie met 
betrekking tot de precontractuele fase erop van toepassing is. Bij de totstandko-
ming van privaatrechtelijke rechtshandelingen door de overheid moet onderschei-
den worden tussen de beslissing tot het aangaan en het verrichten van de rechts-
handeling. Op het punt van de beslissing tot het aangaan van de privaatrechtelijke 
rechtshandeling doen zich verschillen voor. De beslissing tot het aangaan van een 
bestemmingsplanovereenkomst is te kwalificeren als een besluit. De bevoegdheid 
om dit besluit te nemen ligt bij het college van burgemeester en wethouders (art. 
160 lid 1 sub e Gemeentewet). Als dit besluit ontbreekt dan zijn daar consequenties 
in de sfeer van de geldigheid van het contract aan verbonden: er is sprake van 
onbevoegde vertegenwoordiging. De rechtshandeling wordt door de burgemeester 
verricht als dit besluit is genomen (art. 171 Gemeentewet). De beslissing tot het 
aangaan van een reguleringsovereenkomst is ook aan te merken als een besluit 
(met art. 32 Cw 2001 als publiekrechtelijke grondslag). De minister neemt deze 
beslissing en verricht ook de rechtshandeling. Het ontbreken van deze beslissing 
heeft geen gevolgen voor de geldigheid van de rechtshandeling. Mogelijk omdat 
de minister beide handelingen verricht. Met betrekking tot fiscale vaststellings-
overeenkomsten is geconstateerd dat de beslissing tot het aangaan, de kwalificatie 
daarvan en de problematiek hieromtrent geen enkele aandacht heeft gekregen in 
de (fiscale) jurisprudentie en literatuur. Formeel gaat het om een rechtshandeling 
van de Staat en is de minister van Financiën (art. 32 Cw 2001) bevoegd te beslissen 
tot het aangaan en het verrichten daarvan. Beide bevoegdheden zijn overgedragen 
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   553 26-3-2012   11:38:06
554
De bevoegdhedenovereenkomst 
aan de belastinginspecteur. Aannemelijk is dat het ontbreken van een beslissing 
tot het aangaan in de vorm van een besluit (voor zover deze al  geconstrueerd 
wordt bij dit type contracten) geen gevolgen heeft voor de geldigheid van de 
rechtshandeling.
Geldigheidsaspecten
Voor alle in deel II onderzochte bevoegdhedenovereenkomsten geldt dat zij niet 
in strijd mogen zijn met geschreven en ongeschreven recht. Zo mogen deze con-
tracten niet in strijd zijn met internationaal recht, de Grondwet, wetgeving in 
formele zin en ook niet met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Er 
doen zich verschillen voor tussen de onderzochte contracten op het gebied van het 
geldigheidsvraagstuk.
In dit verband kan gewezen worden op de rol van de tweewegenleer. De twee-
wegenleer speelt een rol van betekenis bij bestemmingsplanovereenkomsten. Niet 
zozeer in het kader van het bepalen van de toelaatbaarheid van de overeenkomst 
als zodanig, maar bij het bepalen van de toelaatbaarheid van bedingen in het con-
tract waarin verplichtingen voor de wederpartij van de contracterende overheid 
zijn opgenomen. Bij reguleringsovereenkomsten zou de tweewegenleer een rol 
van betekenis kunnen spelen. Voor zover een overeenkomst wordt gebruikt als 
alternatief voor regelgeving worden problemen gezien. Het niet gebruiken van 
regelgeving kan onder omstandigheden (als bepaalde wettelijke totstandkomings-
waarborgen worden omzeild door te contracteren) een onaanvaardbare doorkrui-
sing van het publiekrecht opleveren. De tweewegenleer speelt geen enkele rol bij 
fiscale vaststellingsovereenkomsten en staat ook niet aan de geldigheid van dit 
type contracten in de weg.
Daarnaast kan gewezen worden op een verschillende focus bij de verschillende 
contracten met betrekking tot geldigheidsvraagstukken. De aandacht in de juris-
prudentie en in de literatuur bij de geldigheid van bestemmingsplanovereenkom-
sten gaat met name uit naar de toelaatbaarheid van het contractuele kostenverhaal. 
Bij reguleringsovereenkomsten ligt sterker dan bij de andere overeenkomsten 
de nadruk op de Europees rechtelijke grenzen bij het contracteren. Een geheel 
andere focus treft men aan bij fiscale vaststellingsovereenkomsten. Geldigheids-
vraagstukken spelen een belangrijke rol bij de beantwoording van de vraag of het 
bestuur bij de besluitvorming aan het contract is gebonden. Onder omstandig-
heden kunnen fiscale vaststellingsovereenkomsten in strijd met de wet partijen 
binden (contra legem werking).
Uitvoering
Partijen zijn jegens elkaar op grond van het contract gebonden. Bij de publiekrech-
telijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van de overeenkomst speelt het 
contract een rol via de band van het vertrouwensbeginsel als algemeen beginsel 
van behoorlijk bestuur. Dit hebben de drie typen contracten gemeen.
Bij bestemmingsplanovereenkomsten geldt bij de besluitvorming ter uitvoe-
ring van het contract het volgende. Uit de jurisprudentie kan worden opgemaakt 
dat de procedurele wettelijke vereisten bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuit-
oefening niet opzij kunnen worden gezet door een overeenkomst. Voorts kan uit 
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de jurisprudentie worden opgemaakt dat de inhoudelijke toetsingsmaatstaf niet 
opzij wordt gezet door een overeenkomst. Bij de besluitvorming ter uitvoering van 
het contract doen derden gewoon mee. De belangen van derden moeten zowel for-
meel als materieel worden meegenomen. Dit wijkt niet af van de situatie zonder 
bestemmingsplanovereenkomst. Dit roept de vraag op wat dan de toegevoegde 
waarde is van het contract. Het rekening houden met de belangen van derden kan 
ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in 
een bestemmingsplanovereenkomst zijn overeengekomen. Overigens hoeft het 
niet zo te zijn dat het meewegen van belangen van derden bij de daadwerkelijke 
besluitvorming leidt tot een ander besluit dan is overeengekomen. Dat een con-
tract niet doorslaggevend is, wil niet zeggen dat een contract zomaar terzijde kan 
en mag worden gesteld. Wanneer er is gecontracteerd, zal dit contract ook bij de 
besluitvorming moeten worden betrokken door het bestuur en zal gemotiveerd 
moeten worden aangegeven waarom de verwachtingen niet gehonoreerd kunnen 
worden. Wanneer er geen andere belanghebbenden zijn of wanneer deze belang-
hebbenden geen rol van betekenis spelen zal het bestuur niet zomaar een besluit 
mogen nemen dat afwijkt van het overeengekomene. Bestemmingsplanovereen-
komsten vervullen dus wel degelijk een belangrijke rol in de besluitvorming, zij 
het dat, gezien de positie van derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst 
van een besluitvormingsprocedure niet gegarandeerd kan worden.
Bij reguleringsovereenkomsten is voor een deel hetzelfde beeld terug te zien. 
Op dit punt is het onderscheid tussen niet-regelgevingvervangende en regelgeving-
vervangende overeenkomsten relevant. Bij reguleringsovereenkomsten waarin ter 
uitvoering van het contract wordt overgegaan tot regelgeving geldt het volgende. 
De procedurele wettelijke vereisten bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoe-
fening kunnen niet opzij worden gezet door een overeenkomst. Voorts kan de 
inhoudelijke toetsingsmaatstaf niet opzij wordt gezet door een overeenkomst. De 
aard van de bevoegdheid brengt met zich, dat de uitoefening van een publiek-
rechtelijke bevoegdheid geschiedt aan de hand van de feiten en omstandigheden 
en de criteria zoals die op het moment van het nemen van de beslissing gelden. 
Dit correspondeert met de stand van zaken bij bestemmingsplanovereenkomsten. 
Anders is het echter bij de regelgevingvervangende overeenkomst. Bij regelge-
vingvervangende overeenkomsten is het contract een alternatief voor regelgeving. 
De uitvoering van dit contract bestaat van overheidszijde juist uit het zich onthou-
den van handelen. Een procedure tot regelgeven wordt niet gestart. Dit contract 
kan daardoor bepaalde waarborgen die in deze procedure zijn ingebouwd omzei-
len. Voor zover een overeenkomst wordt gebruikt als alternatief voor regelgeving 
worden daarom (mogelijke) problemen gezien. Wanneer bij de totstandkoming 
van een overeenkomst in de wet opgenomen specifieke totstandkomingswaarbor-
gen van bepaalde uitvoeringsregelgeving zonder meer worden genegeerd, dan 
biedt het contract minder waarborgen voor burgers dan de uitvoeringsregelgeving.
Een ander beeld is te zien bij fiscale vaststellingsovereenkomsten. De nakoming 
van een fiscale vaststellingsovereenkomst bestaat eruit dat de belastingplichtige 
overeenkomstig het contract aangifte doet en dat de belastinginspecteur overeen-
komstig de gemaakte afspraken een aanslag vaststelt. Derde-belanghebbenden 
komen in deze situatie niet voor. De afspraken moeten worden gevolgd, tenzij 
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men niet gebonden is. Bij een geschil over een belastingaanslag kan de gebonden-
heid van de partijen aan een fiscale vaststellingsovereenkomst aan de orde komen. 
Beide partijen kunnen zich erop beroepen – bij de belastingrechter, in een geschil 
naar aanleiding van de op een vaststellingsovereenkomst gebaseerde aanslag – dat 
zij niet gebonden zijn aan de overeenkomst omdat bijvoorbeeld sprake is van een 
geldigheidsgebrek.
Tussen de onderzochte bevoegdhedenovereenkomsten zit een verschil bij de 
nakoming. Bij overeenkomsten waarbij derden ten aanzien van de uitvoering een 
bepaalde positie hebben bij de besluitvorming, zoals bij bestemmingsplanover-
eenkomsten en reguleringsovereenkomsten, is nakoming door de overheid zoals 
overeengekomen niet gegarandeerd. Hetgeen deze derden inbrengen kan er toe 
leiden dat er besloten wordt in afwijking van de overeenkomst. Zijn er bij de uit-
voering van het contract geen derde-belanghebbenden betrokken, zoals bij fiscale 
vaststellingsovereenkomsten, dan moeten de afspraken in het contract worden 
gevolgd.
Rechtsbescherming
Met betrekking tot de rechtsbescherming doen zich grote verschillen voor tussen 
de fiscale vaststellingsovereenkomst, de bestemmingsplanovereenkomst en de 
reguleringsovereenkomst. Geschillen rondom bestemmingsplanovereenkom-
sten zijn versnipperd over de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Integrale 
geschilbeslechting ontbreekt. Voor de rechtsbeschermingsmogelijkheden van 
de wederpartij van de gemeente bij een bestemmingsplanovereenkomst zijn 
verschillende aanknopingspunten te ontwaren. Tegen een bestemmingsplanover-
eenkomst zelf staat alleen beroep open bij de burgerlijke rechter. De uitvoering 
van een bestemmingsplanovereenkomst, bestaande uit een appellabel besluit, 
kan alleen via het bestuursrechtelijke rechtsbeschermingstraject worden aange-
vochten. Schadevergoedingsvraagstukken kunnen zowel aan de burgerlijke rech-
ter als aan de bestuursrechter worden voorgelegd. De gemeente kan zich alleen tot 
de civiele rechter richten om de verplichtingen die de wederpartij bij contract op 
zich heeft genomen af te dwingen. Geschillen met betrekking tot reguleringsover-
eenkomsten kunnen alleen aan de burgerlijke rechter worden voorgelegd. Men 
kan niet bij de bestuursrechter terecht. De geschillen rondom fiscale vaststel-
lingsovereenkomsten concentreren zich bij de belastingrechter. Conflicten over 
de geldigheid van fiscale vaststellingsovereenkomsten en of men aan het contract 
is gebonden worden door de belastingrechter beoordeeld in het kader van een 
beroep tegen een belastingaanslag. Niet is uitgesloten dat met betrekking tot gel-
digheidsvragen de burgerlijke rechter wordt benaderd, maar tot nu toe is dit niet 
voorgekomen.
Ook tussen de beoordeling door de rechter(s) van de verschillende bevoegd-
hedenovereenkomsten zitten verschillen. De belastingrechter beoordeelt of de 
belastingdienst in het kader van de aanslag is gebonden aan een overeenkomst. 
Deze rechter concludeert vervolgens in zijn uitspraak dat de belastingdienst al dan 
niet is gebonden en verbindt hieraan consequenties voor de aanslag en het beroep 
tegen de aanslag (gegrond en vernietiging dan wel ongegrond). De rechter neemt 
de resultaten van de beoordeling van de overeenkomst dus meteen mee in het 
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oordeel over de aanslag en het beroep daarop. De belastingrechter past de civiel-
rechtelijke regels en inzichten zoveel mogelijk (zij het soms niet expliciet) toe. Een 
uitspraakbevoegdheid om de overeenkomst te vernietigen of een nietigverklaring 
uit te spreken lijkt niet nodig. Net als de gang naar de burgerlijke rechter trouwens. 
Een reguleringsovereenkomst wordt getoetst door de burgerlijke rechter als een 
privaatrechtelijke rechtshandeling. Het is voor de burger niet mogelijk om bij de 
burgerlijke rechter nakoming van een reguleringsovereenkomst te vragen, indien 
de vordering bestaat uit het vragen van een gebod tot wetgeving in formele zin. Het 
is naar huidig recht niet duidelijk of een vordering van een gebod tot het uitvaar-
digen van amvb’s of ministeriële regelingen kansrijk is. Bij de burgerlijke rechter 
kan de rechtsgeldigheid van algemeen verbindende voorschriften ter discussie 
worden gesteld. Dit kan leiden tot een (absoluut of relatief) toepassingsverbod. De 
rechter zal hier niet snel toe overgaan. De vraag rijst of en hoe bij de burgerlijke 
rechter een reguleringsovereenkomst bij zijn beoordeling van de rechtsgeldigheid 
van een algemeen verbindend voorschrift kan betrekken. Er bestaat alleen rechts-
bescherming tegen wetgeving in formele zin bij de rechter, wanneer met succes 
kan worden betoogd dat zo’n wet in strijd is met een ieder verbindende bepaling 
uit een verdrag of Europees recht. Overeenkomsten spelen hierbij geen rol. Voor 
bestuurswetgeving liggen de zaken anders. Algemeen verbindende voorschriften 
van bestuursorganen mogen wel worden getoetst aan algemene rechtsbeginselen. 
Overeenkomsten kunnen een rol spelen bij de beoordeling de rechtsgeldigheid 
van lagere regelgeving, namelijk via een beroep op een algemeen rechtsbegin-
sel. Bestemmingsplanovereenkomsten kunnen zowel in een procedure bij de 
bestuursrechter als bij de burgerlijke rechter aan de orde komen. Deze rechters 
gaan uit van een ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren een andere toet-
sing. De verschillende rechters kunnen verschillend oordelen in een specifieke 
situatie (in dit verband valt te wijzen op de verschillen in de jurisprudentie met 
betrekking tot wat nu precies een planologisch belang is). Hier rijst de vraag of het 
niet wenselijker is dat geschillen rondom deze overeenkomsten aan één rechter 
kunnen worden voorgelegd.
Tussen de belastingrechter en de andere bestuursrechters bestaat op het punt 
van afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescherming een opvallend verschil. 
Door de belastingrechter wordt aangenomen dat afstand van bezwaar en beroep 
bij fiscale vaststellingsovereenkomst tot de mogelijkheden behoort. Dit doet de 
belastingrechter zonder daar overigens verdere overwegingen aan te wijden. De 
overige bestuursrechters stellen zich op het standpunt dat afstand van bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming niet mogelijk is. De redenering die in (het meren-
deel van) de jurisprudentie wordt gevolgd is dat het recht van bezwaar en beroep 
een recht van openbare orde is waarvan geen afstand kan worden gedaan. Deze 
lijn van redeneren brengt met zich dat afstand van bestuursrechtelijke rechtsbe-
scherming niet mogelijk is in een bestemmingsplanovereenkomst.
Openbaarheid
Voor de drie typen overeenkomsten geldt op het punt van de openbaarheid 
hetzelfde uitgangspunt, namelijk dat er geen specifieke wettelijke plicht is tot 
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bekendmaking van de overeenkomst zelf. Voor de verschillende overeenkomsten 
doen zich wel bijzonderheden voor, dan wel zijn er verschillen.
In het fiscale recht, althans de AWR, ligt de nadruk sterk op de geheimhou-
ding van stukken. Dit klinkt ook door in de bereidheid om overeenkomsten op 
dit terrein openbaar te maken. Voor de besluitvorming ter uitvoering van de vast-
stellingovereenkomst geldt het volgende. Bij de besluitvorming zijn geen derde-
belanghebbenden betrokken. Belastingaanslagen worden alleen bekendgemaakt 
aan de belastingplichtige en niet aan een ruimere kring. Openbaarmaking van 
fiscale vaststellingsovereenkomsten ligt alleen voor de hand als het daarmee 
samenhangende besluit (het besluit ter uitvoering) ook voor openbaarmaking in 
aanmerking komt.
Een geheel ander beeld is te zien bij bestemmingsplanovereenkomsten. Bij 
bestemmingsplanovereenkomsten wordt gecontracteerd over planologische 
bevoegdheden, bijvoorbeeld de bevoegdheid om een bestemmingsplan te wij-
zigen. Besluiten ter uitvoering van het contract raken niet alleen de contracts-
partijen, maar ook anderen, die (als ze aan de voorwaarden van art. 1:2 Awb vol-
doen) als (derde-)belanghebbenden kunnen worden aangemerkt. Deze besluiten 
moeten ook aan de derde-belanghebbenden bekendgemaakt worden. Voor de 
bestemmingsplanovereenkomst zelf geldt geen bekendmakingsplicht, terwijl 
daarin wel afspraken worden gemaakt die derde-belanghebbenden bij het besluit 
ter uitvoering van het contract kunnen raken. Omdat er derde-belanghebbenden 
bij de besluitvorming ter uitvoering van het contract zijn betrokken is het wen-
selijk dat zij op de hoogte kunnen zijn van afspraken die aan de besluitvorming 
voorafgegaan zijn.
Ook reguleringsovereenkomsten kunnen een grotere kring dan alleen de 
contractspartijen raken, waardoor openbaarmaking wenselijk wordt. Dit is 
voor dit type contracten onderkend. Voor reguleringsovereenkomsten is in de 
 Aanwijzingen voor convenanten, een interne richtlijn, voorgeschreven dat deze 
contracten openbaargemaakt dienen te worden.
Positie van derden
Tussen de overeenkomsten doen zich verschillen voor op het vlak van de positie 
van derden.
De wettelijk voorgeschreven procedures ter voorbereiding van een planolo-
gisch besluit kunnen niet bij overeenkomst worden omzeild en alle belangheb-
benden hebben altijd de mogelijkheid om rechtsmiddelen aan te wenden tegen 
het besluit ter uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomst. De formele 
en materiële positie van derden bij de besluitvorming kan niet worden aangetast 
door een bestemmingsplanovereenkomst. Dat de theoretisch juridische positie 
bij de besluitvorming niet aangetast wordt door een bestemmingsplanovereen-
komst wil echter niet zeggen dat de positie van de derde-belanghebbende niet 
feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke overeenkomst. Door niet betrokken te 
zijn bij de overeenkomst kunnen derden feitelijk een achterstand hebben. Partijen 
kunnen een dusdanige overeenstemming hebben bereikt over de uitoefening van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid dat het voor een derde (extra) moeilijk kan zijn 
om via zijn wettelijk gegarandeerde inbreng bij de besluitvorming het tij te keren. 
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Wanneer bij de publiekrechtelijke besluitvorming het bestuursorgaan een grote 
mate van beleidsvrijheid toekomt, hetgeen in het ruimtelijke ordeningsrecht het 
geval is, kan deze vrijheid worden gebruikt om te besluiten overeenkomstig het 
contract.
Bij reguleringsovereenkomsten van de centrale overheid geldt hetzelfde voor 
zover het gaat om niet regelgevingvervangende overeenkomsten. Heeft een burger 
een bepaalde positie bij een bepaalde beslissing, dan hebben zij theoretisch juri-
disch eenzelfde positie als deze beslissing wordt genomen ter uitvoering van een 
overeenkomst. Dat de theoretisch juridische positie in dit geval bij de besluitvor-
ming niet aangetast wordt door een overeenkomst wil echter niet zeggen dat de 
positie van de belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke 
overeenkomst. Met betrekking tot regelgevingvervangende overeenkomsten 
liggen de zaken anders en problematischer. Voor zover bij de totstandkoming van 
de regelgeving is voorzien in waarborgen voor burgers zouden door te contracteren 
deze waarborgen kunnen worden omzeild. De problemen zouden kunnen worden 
ondervangen door in dergelijke gevallen bij het contracteren vergelijkbare waar-
borgen in te bouwen. Bij reguleringsovereenkomsten kan het probleem van freeri-
ding spelen. Derden bij het contract kunnen voordeel genieten van het niet zijn 
van een contractspartij. Om verschillende redenen kan het voor de overheid wen-
selijk zijn de werking van een contract zodanig uit te breiden dat ook (‘gelukkige’) 
derden aan de afspraken van de overeenkomst gebonden zijn. Hiertoe bestaan 
naar huidig recht mogelijkheden. Het bestaan van een overeenkomst staat er niet 
in aan de weg dat de overheid voor hen die geen partij zijn bij de overeenkomst 
(en dan ook alleen voor hen) toch regelgeving uitvaardigt (bijvoorbeeld een amvb 
of een ministeriële regeling). Voorts kan in de overeenkomst worden opgenomen 
dat op de overheid een verplichting rust om regelgeving met een bepaalde inhoud 
tot stand te brengen. Doordat de overeenkomst wordt omgezet in regelgeving krij-
gen de verplichtingen uit de overeenkomst een algemene dekking. Naar huidig 
recht is het niet mogelijk om reguleringsovereenkomsten algemeenverbindend te 
verklaren.
Het fiscale recht maakt deel uit van het tweepartijenbestuursrecht. Bij de 
publiekrechtelijke bevoegdheidsuifoefening (bijvoorbeeld het opleggen van een 
belastingaanslag) zijn er geen derde-belanghebbenden. Toch kunnen er wel 
derden bij het contract zijn die aanspraak willen maken op de afspraken in de 
overeenkomst. Het gelijkheidsbeginsel kan, onder omstandigheden, een plicht 
voor de belastingdienst met zich brengen tot het aangaan van een overeenkomst. 
Wanneer de inspecteur met de ene belastingplichtige een overeenkomst sluit, 
maar daartoe niet bereid is bij een andere belastingplichtige die meent in een 
vergelijkbare situatie te verkeren, dan is het mogelijk dat deze laatste (met succes) 
een beroep doet op het gelijkheidsbeginsel.
Overige aspecten
De verschillende onderzochte bevoegdhedenovereenkomsten hebben ook speci-
fieke aspecten die niet bij de andere overeenkomsten terugkomen.
In het ruimtelijke ordeningsrecht is toezicht van hogere overheden op lagere 
overheden gebruikelijk. De vraag rijst daardoor wat het effect is van bestemmings-
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planovereenkomsten op dit bestuurlijk toezicht. De toezichthoudende organen 
zijn niet gebonden aan het contract. De verplichtingen die de gemeente op zich 
neemt in een bestemmingsplanovereenkomst hebben (onder meer) daardoor 
vaak het karakter van een inspanningsverplichting. Een resultaatsverplichting 
is moeilijk te geven omdat bestuurlijk toezicht (bijvoorbeeld goedkeuring door 
gedeputeerde staten of de reactieve aanwijzingsbevoegdheid) buiten de macht van 
de gemeente ligt.
Bij de totstandkoming van regelgeving kunnen de ministerraad, de Raad van 
State en de Staten-Generaal al dan niet verplicht betrokken zijn. De vraag rijst wat 
de positie van de ministerraad, de Raad van State en de Staten-Generaal is wanneer 
wordt gecontracteerd over een regelgevende bevoegdheid. Over overeenkomsten 
die van invloed kunnen zijn op de positie van het kabinet, of die belangrijke finan-
ciële consequenties kunnen hebben, of waarover tussen de betrokken bewinds-
lieden geen overeenstemming bestaat, beraadslaagt en besluit de ministerraad. 
Bij de totstandkoming van een reguleringsovereenkomst heeft de Raad van State 
geen positie. Hetzelfde kan gezegd worden over de Staten-Generaal. In begin-
sel levert dit geen probleem op wanneer over de invulling van een regelgevende 
bevoegdheid wordt gecontracteerd. Bij regelgevingvervangende overeenkomsten 
liggen de zaken anders. De uitvoering van het contract bestaat juist niet uit het 
totstandbrengen van regelgeving. De overeenkomst wordt als alternatief gebruikt. 
Het omzeilen van de Raad van State en de Staten-Generaal is bezwaarlijk.
Slot
Centrale vraag in deel II van dit boek is of het verschil in soort publiekrechtelijke 
bevoegdheid waarover gecontracteerd wordt gevolgen heeft voor het contracteren 
en het contract. Geconcludeerd kan worden dat dit zo is. Er is een sterke koppeling 
tussen de publiekrechtelijke bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd, het kader 
dat bij die publiekrechtelijke bevoegdheid hoort en de bevoegdhedenovereenkomst.
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Deel III De grens tussen publiek- en 
privaatrecht
Het onderscheid tussen publiek- en privaatrecht vormt continu aanleiding voor 
discussie. Op theoretisch juridisch niveau wordt er gediscussieerd over de afba-
kening, maar ook in de jurisprudentie en wetgeving krijgt dit onderscheid en 
de vraag waar de grens ligt de aandacht. De ontwikkelingen op dit vlak lijken te 
duiden op een verschuiving van de grens met als gevolg een verruiming van het 
publiekrecht. Deze ontwikkelingen leiden tot de vraag of dit gevolgen heeft voor 
de positionering van de bevoegdhedenovereenkomst. Leidt dit bijvoorbeeld tot een 
herpositionering van dit type contract ten opzichte van de positie naar geldend 
recht? In deel III van het boek gaat het niet alleen om het antwoord op de vraag 
hoe de bevoegdhedenovereenkomst gekwalificeerd dient te worden, maar ook wat 
de consequenties hiervan zijn.
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Hoofdstuk 18 Bevoegdhedenovereenkomsten 
en de grens tussen publiek- en 
privaatrecht
§ 18.1 Inleiding
In Nederland wordt onderscheid gemaakt tussen publiek- en privaatrecht.1 Dat 
dit onderscheid gemaakt wordt wil echter niet zeggen dat dit onderscheid altijd 
even helder gemaakt kan worden en dat niet over de grens gediscussieerd wordt.2 
De grens tussen publiek- en privaatrecht wordt wel aangeduid als een magische 
lijn,3 die aan verandering onderhevig is. De ontwikkelingen op dit vlak lijken te 
duiden op een verschuiving van de grens met als gevolg een verruiming van het 
publiekrecht. In dit verband valt te wijzen op de ontwikkeling naar een publiek-
rechtelijk vermogensrecht.4 Voorts is er de laatste jaren een steeds sterkere roep 
om de competentie van de bestuursrechter te verruimen. Daartoe zou het besluit-
begrip verlaten moeten worden voor het ruimere begrip ‘bestuursrechtelijke 
rechtsbetrekking’.
Deze ontwikkelingen leiden tot de vraag hoe de bevoegdhedenovereenkomst 
gepositioneerd moet worden. Leidt dit tot een herpositionering van dit type con-
tract? Naar huidig recht worden bevoegdhedenovereenkomsten in beginsel aan-
gemerkt als civielrechtelijke overeenkomsten. Dit is in hoofdstuk 4 aan de orde 
geweest. In dat hoofdstuk ligt de nadruk op de stand van zaken naar huidig recht. 
Het is de vraag hoe bevoegdhedenovereenkomsten geplaatst moeten worden in 
het licht van de discussie over de grens tussen publiek- en privaatrecht en de ont-
wikkelingen op dit vlak. Daarbij gaat het niet alleen om het antwoord op de vraag 
hoe de bevoegdhedenovereenkomst gekwalificeerd dient te worden, maar ook wat 
de consequenties hiervan zijn.
In dit hoofdstuk komt de grens tussen publiek- en privaatrecht en de positie 
van de bevoegdhedenovereenkomst nader aan de orde. Daarbij wordt in de eerste 
plaats gekeken naar het onderscheid publiek- en privaatrecht in algemene zin en 
hoe het denken daarover zich heeft ontwikkeld (§ 18.2). Aan de orde komt hoe het 
denken over de grens tussen publiek- en privaatrecht zich in de dogmatiek heeft 
1 In de, continentale, ‘civil law’-stelsels wordt dit onderscheid aangelegd. In ‘common law’-stel-
sels speelde tot betrekkelijk kort geleden dit onderscheid vrijwel geen rol. Zie Jurgens & Van 
Ommeren 2009a, p. 1-2, Jurgens & Van Ommeren 2009b, p. 142 en Van Wijk/Konijnenbelt & 
Van Male 2011, p. 401. Zie voor een ander perspectief met betrekking tot de discussie over het 
onderscheid publiek-privaat: Amaya-Castro 2010.
2 Jurgens & Van Ommeren 2009a, p. 1.
3 Van der Hoeven 1970, p. 201 e.v.
4 Van Ommeren 1998b, p 115 e.v.
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ontwikkeld, maar ook hoe de rechter en de wetgever met deze grens omgaan. 
Daarbij ligt de nadruk op de vraag hoe handelen op het grensgebied genormeerd 
dient te worden. Vervolgens wordt nader stilgestaan bij de onderscheiding tussen 
publiekrechtelijk en privaatrechtelijk handelen (§ 18.3). Aan de orde komt hoe 
naar huidig recht het onderscheid gemaakt wordt, welke kanttekeningen daarbij 
geplaatst kunnen worden en wat de toekomstige ontwikkelingen (zullen) zijn. 
Daarna wordt dieper ingegaan op de plaatsbepaling van de bevoegdhedenovereen-
komst (§ 18.4). Aan de hand van de verzamelde inzichten wordt bekeken of geko-
men moet worden tot een herpositionering van de bevoegdhedenovereenkomst 
ten opzichte van de situatie naar geldend recht en wat daarvan de gevolgen zijn. 
Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie (§18.5).
§ 18.2 Verhouding publiek- en privaatrecht: algemeen
§ 18.2.1 Inleiding
In deze paragraaf staat het onderscheid publiek- en privaatrecht in algemene zin 
centraal.5 Daarbij staat met name de vraag centraal hoe handelen op het grensge-
bied tussen publiek- en privaatrecht genormeerd moet worden en hoe de verhou-
dingen moeten zijn. Het denken over de verhouding tussen deze twee rechtsge-
bieden is constant in beweging. Door de jaren heen zijn in de juridische literatuur 
verschillende visies ontwikkeld met betrekking tot de verhouding publiek- en 
privaatrecht.6 Deze verschillende visies en de ontwikkeling in het denken over het 
onderscheid komen eerst aan de orde. Daarna wordt bekeken hoe deze verhouding 
in de nu geldende jurisprudentie tot uitdrukking komt. Vervolgens wordt inge-
gaan op hoe deze verhouding tot uitdrukking komt in de nu geldende wetgeving 
(BW en Awb) en op de visie van de regering zoals die is verwoord in de memorie 
van toelichting bij de vierde tranche van de Awb. Deze paragraaf wordt afgesloten 
met een samenvatting van de conclusies en een eigen visie op de ontwikkeling van 
de verhouding publiek- en privaatrecht.
§ 18.2.2 Opvattingen in de literatuur
§ 18.2.2.1 Inleiding
Over de verhouding tussen publiek- en privaatrecht is in de loop der jaren verschil-
lend gedacht in de literatuur. Hieronder wordt aan de hand van een aantal verschil-
lende ‘leren’ de hoofdlijn in het denken over de verhouding tussen publiek- en 
5 Art. 6 EVRM geeft waarborgen voor geschillen over ‘civil rights and obligations’. In de Neder-
landse tekst van het verdrag wordt dit vertaald met ‘burgerlijke rechten en verplichtingen’. De 
verdragsbepaling wordt autonoom uitgelegd en heeft een ruim bereik. Hoewel de terminologie 
in de Nederlandse vertaling van de verdragsbepaling lijkt aan te knopen bij de begrippen die 
worden gebruikt in de discussie over de Nederlandse ‘magische lijn’ is dit niet zo. Dit punt blijft 
hier verder buiten beschouwing. Zie uitvoerig hierover Tak 1987, p. 284 e.v.
6 Zie voor een beknopt overzicht Schlössels & Zijlstra 2010, p. 503 e.v.
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privaatrecht geschetst.7 De verschillende rechtsleren die hierna besproken worden 
zijn erg abstract. Om inzichtelijk te maken wat nu precies de betekenis is van 
een bepaalde rechtsleer wordt steeds aangegeven wat de gevolgen zijn van het 
aanhangen voor een leer voor het overheidscontracten recht in het algemeen en de 
bevoegdhedenovereenkomst in het bijzonder.
§ 18.2.2.2 Gemene rechtsleer
Aan het einde van de negentiende eeuw en de eerste helft van de twintigste eeuw 
kwam de gemene rechtsleer op.8 Hamaker signaleert eind negentiende eeuw de 
intreding van een nieuwe periode. Een periode, in de tweede helft van de negen-
tiende eeuw, waarin het publiekrecht als iets afzonderlijks, iets zelfstandigs steeds 
meer op de voorgrond treedt.9 Deze opkomst van het publiekrecht leidt ertoe dat 
het denken over de verhouding publiekrecht en privaatrecht opgang komt en dit 
heeft geleid tot de ontwikkeling van wat later is aangeduid als de gemene rechtsleer.
De gemene rechtsleer beschouwt het burgerlijk recht als het algemene recht, 
dat altijd geldt voor zover het publiekrecht er niet aan derogeert. Volgens deze 
leer is op alle soorten rechtsrelaties het privaatrecht van toepassing. Dit is alleen 
anders als het (geschreven) publiekrecht hierop een uitzondering maakt. De 
gemene rechtsleer ziet in het publiekrecht een uitzondering op de algemeen toe-
pasbare regels van het privaatrecht.10
De gemene rechtsleer heeft gedurende de jaren een ontwikkeling doorge-
maakt. In eerste instantie was het uitgangspunt dat alleen het geschreven publiek-
recht aan het privaatrecht kon derogeren. Later erkende men het bestaan van 
ongeschreven publiekrecht.11 Deze ontwikkeling doet niet af aan het principiële 
uitgangspunt dat het privaatrecht het algemene, universele recht is en het publiek-
recht een uitzondering hierop. Illustratief is de volgende passage van Scholten:
‘Het privaatrecht wijst de algemeene gedragsregelen aan, het gemeene recht is daar-
voor de juiste term. In het publiekrecht worden […] evenzeer gedragsregelen gege-
ven, bevelen der overheid, rechtsregels, als die van het gemeene recht, die dat recht 
ter wille van de staatstaak aanvullen en er van afwijken. Dit kan uitdrukkelijk geschie-
den, de afwijking kan ook het resultaat zijn van rechtsvinding, waar de wet zwijgt.’12
7 Centraal staat hoe publiek- en privaatrecht zich tot elkaar verhouden. Het ontstaan van het 
onderscheid blijft hier buiten beschouwing. Zie voor beschrijvingen ter zake: Kobussen 1991, 
p. 14 e.v., Teunissen 1996, p. 11 e.v. en Verheij 1999a, p. 9 e.v.
8 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 504.
9 Hamaker 1913, p. 134.
10 Zie hierover Van der Hoeven 1970, p. 201 e.v., Lubach 1982, p. 79 e.v., Lubach 1986, p. 12-13, 
Van der Hoeven 1989, p. 158 e.v., Kobussen 1991, p. 31 e.v., Verheij 1999a, p. 11, Van der Does 
& G. Snijders 2001, p. 8, Bollen 2002, p. 82 e.v., Schlössels & Zijlstra 2010, p. 503-505 en Van 
Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 407-408. Vertegenwoordigers van deze leer zijn: Krabbe 
1906, p. 42, Kranenburg 1909, p. 1 e.v., Hamaker 1913, p. 134 e.v., F.G. Scheltema 1927, p. 233 
e.v., Scholten 1934, p. 40-41, G.J. Wiarda 1939, p. 44 e.v. (zij het genuanceerd) en Van Apeldoorn 
1963, p. 147. Koeman ziet deze leer, althans het betoog van Scholten ter zake, als geldend recht. 
Zie Koeman 2007, p. 68 en Koeman 2009, p. 48.
11 Bollen 2002, p. 83 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 504.
12 Scholten 1934, p. 40-41.
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Gevolg van het hanteren van de gemene rechtsleer is – zoals Wiarda betoogt– 
dat alle typen overheidsovereenkomsten (dus ook bevoegdhedenovereenkomsten) 
door het gewone privaatrecht worden beheerst en privaatrechtelijke overeenkom-
sten zijn.13 Dit is alleen anders wanneer een specifieke overeenkomst door de 
wetgever van een expliciete grondslag zou zijn voorzien en uitdrukkelijk van het 
privaatrecht zou zijn onttrokken.14
§ 18.2.2.3 Gemengde rechtsleer
Met de ontwikkeling van het bestuursrecht en bestuursrechtspraak in de eerste 
helft van de twintigste eeuw begon zich steeds meer het inzicht te vestigen dat aan 
het overheidshandelen algemene, specifiek voor de overheid geldende eisen zijn 
te stellen. De gemene rechtsleer verloor door dit inzicht haar aantrekkelijkheid en 
men ging opzoek naar een nieuwe visie. De gemene rechtsleer maakte plaats voor 
de gemengde rechtsleer.15
De gemengde rechtsleer komt als eerste tot uitdrukking in een opstel van Van 
der Hoeven uit 1970 getiteld: ‘De magische lijn. Verkenningen op de grens van 
publiek- en privaatrecht’. Van der Hoeven onderschrijft de gemene rechtsleer niet. 
Naar zijn mening doorstaat de onderscheiding publiekrecht tegenover privaatrecht 
opgevat als bijzonder recht tegenover het gemene recht een nadere analyse niet.16 
Hij hanteert de toetssteen van de ‘publieke taakvervulling’ om te komen tot een 
onderscheid tussen publiek- en privaatrecht. Onder ‘publieke taakvervulling’ ver-
staat hij de vervulling van de krachtens de rechtsorde opgedragen taak ter beharti-
ging van één of meer aspecten van het algemeen belang. De behartiging hiervan 
kan geschieden door gebruik te maken van publiekrechtelijke bevoegdheden en 
privaatrechtelijke middelen.17 Als een handeling deel uitmaakt van de publieke 
taakvervulling, dan heeft dit, volgens Verhoeven, gevolgen voor de inhoud van het 
recht waardoor die handeling wordt geregeerd ‘- onverschillig of dat privaatrecht 
of publiekrecht in de klassieke zin des woords is.’18 Van der Hoeven maakt dit 
concreter:
‘Het brengt […] mee, dat privaatrecht, op dergelijke verhoudingen toegepast, daar-
van de invloed ondergaat (publiekrechtelijke elementen gaat opnemen). En: dat pu-
bliekrecht soms het omgekeerde verschijnsel laat zien (nl. ‘privaatrechtelijke’ trek-
ken gaat vertonen’).’19
13 G.J. Wiarda 1939, p. 41-42 en 116, Lubach 1982, p. 82-83 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 505. 
14 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 505.
15 Lubach 1986, p. 13, Bloembergen & Lubach 1988, p. 447 en Van der Does & G. Snijders 2001, 
p. 8. Zie ook Van der Hoeven 1970, p. 201 e.v.
16 Van der Hoeven 1970, p. 203.
17 Van der Hoeven 1970, p. 218. Waarover Van Ommeren 2003, p. 136-137.
18 Van der Hoeven 1970, p. 218.
19 Van der Hoeven 1970, p. 218.
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Dit kan worden opgevat als een pleidooi voor de zogenaamde gemengde rechts-
leer.20 De benaming gemengde rechtsleer komt echter van latere datum.
Lubach sluit zich, in zijn VAR-preadvies van 1986, aan bij de opvattingen 
van Van der Hoeven.21 Hij onderschrijft het uitgangspunt dat de kernvraag is in 
hoeverre het toepasselijke recht de invloed ondergaat van de omstandigheid, dat 
in een bepaalde rechtsverhouding de overheid als behartiger van het algemeen 
belang deelneemt en daarvoor verschillen vertoont in vergelijking met situaties 
waarin de behartiging van het algemeen belang niet speelt.22 Lubach ziet deze 
opvatting als een relativering van het belang van het onderscheid tussen publiek- 
en privaatrecht als twee gescheiden rechtsgebieden, waarop verschillende com-
plexen van rechtsregels zouden moeten gelden.23 De gemengde rechtsleer gaat uit 
van de gedachte dat op rechtsverhoudingen op het grensgebied van publiek- en 
privaatrecht een mengvorm van rechtsregels uit beide gebieden van toepassing 
is. Hij meent dat de ontwikkeling van de gemene rechtsleer naar de gemengde 
rechtsleer vrijwel voltooid is.24
De gemengde rechtsleer wordt, in de literatuur, gezien als een verdere ontwik-
keling van de gemene rechtsleer.25 Deze beide rechtsleren sluiten elkaar niet uit.26 
Uitgangspunt van de gemengde leer is dat de overheid gebruik kan en mag maken 
van privaatrechtelijke bevoegdheden ter behartiging van publieke belangen. Daar-
mee is niet gezegd dat op het privaatrechtelijk handelen geen publiekrechtelijke 
normering van toepassing zou zijn. Deze rechtsleer gaat er juist vanuit dat de uit-
oefening van privaatrechtelijke overheidsbevoegdheden mede genormeerd wordt 
door publiekrechtelijke normen. Daarbij geldt dat naarmate de publieke taakuitoe-
fening duidelijker op de voorgrond treedt de privaatrechtelijke rechtsbetrekkingen 
tussen overheid en burger verdergaand door het publiekrecht worden ingekleurd. 
Hetgeen zelfs met zich kan brengen dat bepaalde privaatrechtelijke regels buiten 
toepassing blijven.27 Net als bij de gemene rechtsleer gaan aanhangers van de 
gemengde rechtsleer ervan uit dat een publiekrechtelijke bevoegdheid aanwezig is 
als deze uitdrukkelijk door de wetgever is toegekend. Schlössels & Zijlstra wijzen 
erop dat wanneer geen sprake is van een geschreven publiekrechtelijke bevoegd-
heid de aanhangers van de gemengde rechtsleer vrijwel automatisch aannemen 
dat de overheid dan privaatrechtelijk handelt.28
Gevolg van het hanteren van de gemengde rechtsleer is dat alle typen overheids-
overeenkomsten (dus ook bevoegdhedenovereenkomsten) door een  mengeling 
20 Zie hierover Van der Hoeven 1970, p. 218, Lubach 1986, p. 13-16, Bloembergen & Lubach 1988, 
p. 450, De Haan 1989, p. 328, Kobussen 1991, p. 40 e.v., Tak 1997, p. 102-105, Van der Does & 
G. Snijders 2001, p. 8 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 406-407. Vertegenwoordi-
gers van deze leer zijn: Van der Hoeven 1970, p. 201 e.v. en Lubach 1986, p. 9 e.v.
21 Lubach 1986, p. 13.
22 Lubach 1986, p. 13.
23 Lubach 1986, p. 13-14.
24 Lubach 1986, p. 14.
25 Ackermans-Wijn 1989, p. 50-51 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 516.
26 Ackermans-Wijn 1989, p. 50-51. en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 516.
27 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 516.
28 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 525.
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van privaatrecht en publiekrecht worden beheerst en privaatrechtelijke overeen-
komsten zijn. Naarmate de publieke taakuitoefening duidelijker naar voren komt, 
komt ook de publiekrechtelijke normering meer naar voren. De kwalificatie is 
alleen anders wanneer een specifieke overeenkomst door de wetgever van een 
expliciete grondslag zou zijn voorzien.
§ 18.2.2.4 Invullende rechtsleer (Maastrichtse school)
Vanuit de zogenaamde ‘Maastrichtse school’ is kritiek geuit op de gemene en de 
gemengde rechtsleer. Tak stelt dat het fundamentele bezwaar tegen deze rechts-
leren is ‘dat zij voorbijgaan aan de vraag, hoe de toekenning van civielrechtelijke 
‘bevoegdheden’ en van burgerrechtelijke vormen zich verhoudt tot de rechts-
statelijke vereisten van legaliteit (democratische grondslag) en voorzienbaarheid 
(specificiteit).’29 Tak stelt hier de invullende rechtsleer tegenover.30 Hij betrekt de 
stelling dat de overheid altijd als overheid, dus publiekrechtelijk, handelt. Daar-
door zijn, zijns inziens, op iedere activiteit van de overheid altijd de regels van 
publiekrecht van toepassing.31 De leemten die het publiekrecht laat wanneer men 
zoekt naar toepasselijke rechtsnormen voor overheidshandelen, vult men op met 
ongeschreven publiekrecht, waarvoor zo nodig inspiratie kan worden geput uit 
het privaatrecht.32 De invulling is er een die het ongeschreven publiekrecht invult, 
waarbij ook het Burgerlijk Wetboek een functie vervult.33 Tak stelt het, conclude-
rend, als volgt:
‘Er is dan dus nog steeds geen sprake van privaatrecht, doch nog altijd van publiek-
recht, bestaande uit gebruikmaking van een aan privaat- en publiekrecht gemene 
rechtsregel uit het BW. Geen osmose derhalve, zoals de gemengde rechtsleer wil, 
maar absorptie. De regels van het BW worden als het ware geabsorbeerd door het 
publiekrecht bij toepassing op overheidshandelen.’34
De invullende rechtsleer benadrukt dat privaatrecht en publiekrecht als ver-
schillende rechtsgebieden moeten worden gezien. Deze leer stelt het primaat 
van het publiekrecht centraal.35 De overheid kan en mag zich via het privaatrecht 
geen bevoegdheden verschaffen waarvoor in het publiekrecht geen grondslag is 
te vinden. Doet de overheid dit toch dan levert dit strijd op met het legaliteits- 
en specialiteitsbeginsel.36 De overheid moet bevoegd zijn om te handelen. Deze 
29 Tak 1997, p. 105, zie tevens p. 104.
30 Zie over de invullende rechtsleer Van Ommeren 1998b, p. 121, Lubach & Lubach 2010, p. 45 en 
Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 408. Vertegenwoordigers van deze leer zijn: Tak 1993, 
p. 188, Tak 1997, p. 105 e.v., Teunissen 1996, p. 213 e.v. en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 524-526.
31 Tak 1993, p. 180.
32 Tak 1993, p. 188-189.
33 Tak 1993, p. 188.
34 Tak 1993, p. 189.
35 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 519.
36 Lubach & Lubach 2010, p. 45.
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bevoegdheid kan de overheid niet ontlenen aan het privaatrecht, maar alleen aan 
het geschreven of ongeschreven publiekrecht.37
Consequentie van het volgen van de invullende rechtsleer voor overheidsover-
eenkomsten en bevoegdhedenovereenkomsten in het bijzonder is dat deze con-
tracten aangemerkt moeten worden als publiekrechtelijk.38 Op bevoegdhedenover-
eenkomsten is publiekrecht van toepassing. Voor zover geschreven publiekrech-
telijke regels ontbreken, vult men de leemten op met ongeschreven publiekrecht, 
waarvoor zo nodig inspiratie kan worden geput uit het privaatrecht.39
§ 18.2.2.5 Gemeenschappelijke rechtsleer
Recentelijk is een rechtsleer naar voren gekomen in de literatuur die ik zou willen 
duiden als de gemeenschappelijke rechtsleer.40 Deze rechtsleer is uitgewerkt door 
Scheltema & Scheltema.41 Zij benadrukken dat gezien het verschil in de aard 
van de rechtsverhoudingen het eenvoudigste uitgangspunt is dat beide rechts-
gebieden, het bestuursrecht en het privaatrecht, ieder hun eigen regels kennen, 
opgesteld voor het eigen gebied. Regels uit het ene gebied zijn niet automatisch 
ook van toepassing in het andere rechtsgebied.42 Dit staat er echter niet aan in de 
weg dat sommige regels in beide rechtsgebieden toepassing kunnen vinden, aldus 
Scheltema & Scheltema. Indien mogelijk moeten zelfs regels worden ontwikkeld 
die gemeenschappelijk zijn aan beide gebieden.43 Zij benadrukken daarbij dat 
het ‘gemene recht’ niet geïdentificeerd moet worden met het privaatrecht. Wel 
kunnen, naar hun mening, sommige regels uit het privaatrecht op dezelfde wijze 
worden toegepast in het bestuursrecht. Het is in dat geval dan beter die privaat-
rechtelijke regel te zien als een uitdrukking van een meer algemene regel, die 
privaatrecht en bestuursrecht omspant, dan om te zeggen dat de privaatrechtelijke 
regel in het bestuursrecht wordt toegepast.44 Scheltema & Scheltema wijzen erop 
dat het voor de hand ligt dat juist in het privaatrecht veel regels zijn te vinden die 
37 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 519.
38 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 887.
39 Vgl. Tak 1993, p. 188-189.
40 Het etiket ‘gemeenschappelijke rechtsleer’ is in de literatuur niet eerder gebruikt. Wel zijn ver-
gelijkbare theoretische concepten in het verleden onder andere noemers in de literatuur aan 
de orde geweest (zij het in mindere mate uitgewerkt), in dit kader kan worden gewezen op de 
‘nieuwe gemene rechtsleer’ (zie Van Buuren in zijn noot onder 7 bij ABRvS 29 november 1996, 
AB 1997, 66 (Alpha), Van Ommeren 1998b, p. 121 en Van Ommeren (losbl. a), § 4.7) en de ‘echte’ 
of ‘eigenlijke gemene rechtsleer’ (zie onder meer Ten Berge & Michiels 2001, p. 208 en Lubach 
& Lubach 2010, p. 45).
41 Scheltema & Scheltema 2008, p. 1 e.v. Zie hierover voorts Lubach & Lubach 2010, p. 46-47 en 
Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 407. Volgens Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011 
sluit deze leer aan bij de gemengde rechtsleer. Schueler merkt echter op dat de benadering van 
Scheltema & Scheltema sterk overeenkomt met de ‘invullende rechtsleer’ van Tak. Zie Schueler 
2005b, p. 7 noot 13. Schlössels & Zijlstra zien de gemeenschappelijke rechtsleer als een rechts-
leer die zich beweegt tussen de gemengde rechtsleer en de invullende rechtsleer. Zie Schlössels 
& Zijlstra 2010, p. 521. Scheltema & Scheltema en Lubach & Lubach zien de gemeenschappelijke 
rechtsleer als de op dit moment heersende leer.
42 Scheltema & Scheltema 2008, p. 6.
43 Scheltema & Scheltema 2008, p. 6.
44 Scheltema & Scheltema 2008, p. 6.
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zijn op te vatten als een privaatrechtelijke uitwerking van een meer algemene regel 
aangezien het privaatrecht een veel langere geschiedenis en een meer uitgewerkte 
systematiek kent.45 Dit illustreren zij aan de hand van een aantal voorbeelden. De 
regel dat een overeenkomst moet worden nagekomen of dat degene die in strijd 
met het recht heeft gehandeld de gevolgen daarvan heeft te dragen lenen zich 
naar hun mening voor toepassing op alle rechtsgebieden. Deze regels zien zij als 
de vertaling van een meer algemene regel voor privaatrechtelijke verhoudingen, 
waarbij die algemene regel ook in het bestuursrecht voor toepassing in aanmer-
king komt. Scheltema & Scheltema benadrukken dat niet alle privaatrechtelijke 
regels dit karakter hebben. Veel privaatrechtelijke regels zijn namelijk toegespitst 
op privaatrechtelijke verhoudingen. Zij voegen daar de opmerking aan toe dat voor 
alle privaatrechtelijke regels geldt dat zij zijn geformuleerd met het oog op de pri-
vaatrechtelijke verhoudingen die voorwerp van regeling waren.46
Lubach & Lubach vatten de gemeenschappelijke rechtsleer samen in drie 
punten: 1.) er zijn in het recht in zijn totaliteit eigen gemeenschappelijke rechtsbe-
ginselen, 2.) het onderscheid tussen publiek- en privaatrecht wordt gerespecteerd 
in die zin dat er niet van wordt uitgegaan dat de in het ene rechtsgebied ontwik-
kelde rechtsregels automatisch ook in het andere rechtsgebied van toepassing zijn 
en 3.) bij de beantwoording van de vraag naar het toepassingsbereik is leidend 
dat de verschillen niet groter moeten zijn dan door de aard van de rechtsverhou-
ding wordt gerechtvaardigd.47 Lubach & Lubach wijzen erop dat de grens tussen 
publiek- en privaatrecht is verschoven in die zin dat meer rechtsverhoudingen dan 
voorheen als publiekrechtelijk worden gezien. Voor zover rechtsverhoudingen als 
privaatrechtelijk blijven gekwalificeerd heeft het toepasselijke recht volgens hen 
een kleuring ondergaan. Hetgeen naar hun mening tot gevolg heeft dat echte 
privaatrechtelijke rechtsverhoudingen waarin de overheid partij is, en waarbij 
uitsluitend zuiver privaatrechtelijke regels en beginselen van toepassing zijn zich 
minder zullen voordoen.48
De gemeenschappelijke rechtsleer kan gezien worden als een combinatie van 
(althans heeft trekken van) de invullende rechtsleer en de gemengde rechtsleer.49 
De gemeenschappelijke rechtsleer gaat uit van een tweedeling tussen privaatrech-
telijk en publiekrechtelijk handelen. Opvallend is dat geen criterium ter onder-
scheiding wordt geformuleerd. Als handelen als publiekrechtelijk moet worden 
aangemerkt dan heeft dat gevolgen voor het toepasselijke recht. Op publiekrechte-
lijk handelen is publiekrecht van toepassing. Ontbreken geschreven publiekrech-
telijke regels dan kan inspiratie worden geput uit regels uit het BW. De regels uit 
het BW zijn niet automatisch, rechtstreeks van toepassing, maar kunnen (als zij 
zich daarvoor lenen in een publiekrechtelijke setting) naar analogie worden toege-
past. Dit lijkt sterkt op de invullende rechtsleer. De gemeenschappelijke rechtsleer 
gaat er van uit dat de overheid privaatrechtelijk kan handelen. Op het privaatrech-
45 Scheltema & Scheltema 2008, p. 6.
46 Scheltema & Scheltema 2008, p. 6-7.
47 Lubach & Lubach 2010, p. 47.
48 Lubach & Lubach 2010, p. 47.
49 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 521. Zie ook Lubach & Lubach 2010, p. 45 en 47.
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telijk handelen van de overheid is een mengeling van privaatrecht en publiekrecht 
van toepassing. Dit lijkt sterk op de gemengde rechtsleer.
Wat zijn de gevolgen precies van de gemeenschappelijke rechtsleer voor over-
heidsovereenkomsten? Over de kwalificatie van deze contracten zegt deze leer 
niets. Als een overheidsovereenkomst aangemerkt wordt als publiekrechtelijk 
dan betekent dit dat daarop publiekrecht van toepassing is. Het primaat van het 
publiekrecht staat voorop. Het BW is niet automatisch van toepassing. Wordt een 
overheidsovereenkomst aangemerkt als privaatrechtelijk dan is daarop een menge-
ling van privaat- en publiekrecht van toepassing. Dit is terug te zien bij Scheltema 
& Scheltema. Zij merken overigens alleen bevoegdhedenovereenkomsten (althans 
bevoegdhedenbedingen) aan als publiekrechtelijk en zien het publiekrecht als het 
op deze overeenkomsten toepasselijke recht. Zij wijzen erop dat bevoegdheden-
overeenkomsten geheel worden beheerst door het publiekrecht.50
§ 18.2.2.6 Conclusie
In de literatuur heeft het denken over de verhouding publiek- en privaatrecht een 
ontwikkeling doorgemaakt. Daarbij werd in eerste instantie het privaatrecht als het 
gemene recht gezien en het publiekrecht als uitzonderingsrecht (gemene rechts-
leer). Met de ontwikkeling van het bestuursrecht begin twintigste eeuw ontwik-
kelden zich ook nieuwe visies over de verhouding tussen deze twee rechtsgebie-
den. De gemengde rechtsleer gaat uit van de gedachte dat op rechtsverhoudingen 
op het grensgebied van publiek- en privaatrecht een mengvorm van rechtsregels 
uit beide gebieden van toepassing is. Recent wordt in de literatuur een scherper 
onderscheid gemaakt tussen publiek- en privaatrecht. In dit verband kan worden 
gewezen op de invullende en de gemeenschappelijke rechtsleer. De verschillende 
rechtsleren leggen verschillende accenten. Overigens is het niet zo dat de verschil-
lende rechtsleren elkaar uitsluiten. Sommige van de rechtsleren vallen zelfs deels 
met elkaar samen of komen deels met elkaar overeen.
§ 18.2.3 Jurisprudentie
§ 18.2.3.1 Inleiding
Het is de vraag hoe de rechter aankijkt tegen de verhouding tussen publiek- en 
privaatrecht. In deze subparagraaf komt aan de orde hoe de burgerlijke rechter en 
de bestuursrechter omgaan met de verhouding tussen publiek- en privaatrecht.
§ 18.2.3.2 Burgerlijke rechter
In het arrest Amsterdam/Ikon bepaalt de Hoge Raad dat op het privaatrechtelijke 
handelen van de overheid de algemene beginselen van behoorlijk bestuur van toe-
passing zijn.51 Als de overheid privaatrechtelijk handelt zijn daarop de algemene 
50 Scheltema & Scheltema 2008, p. 190.
51 HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 m.nt. MS, AB 1987, 273 m.nt. FHvdB, AB Klassiek 2009, nr. 13 
m.nt. M. Scheltema (Amsterdam/Ikon). Zie in dit kader ook HR 9 januari 1998, JB 1998, 27 
(Snoopy), HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD, NJ 1998, 588 m.nt. ARB (Alkemade/Horn-
kamp) en HR 16 november 2001, JB 2002, 1 (Vondersweijde).
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beginselen van behoorlijk bestuur rechtstreeks van toepassing. De burgerlijke 
rechter mag volledig aan alle beginselen van behoorlijk bestuur toetsen. De rech-
ter toetst direct, rechtstreeks zonder een redelijkheidsmaatstaf te hanteren. Dat de 
burgerlijke rechter rechtstreeks toetst aan de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur komt tot uitdrukking in het arrest Zeeland/Hoondert:52
‘Voor zover het onderdeel betoogt dat er slechts sprake is voor een ‘marginale toet-
sing’ waarmee het onderdeel klaarblijkelijk op het oog heeft een meer beperkte toet-
sing zoals aan de orde zou kunnen zijn bij een de overheid meer ruimte latende 
redelijkheidsmaatstaf vindt evenmin steun in het recht.’
De Hoge Raad toetst rechtstreeks aan zowel materiële als formele algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur.53 Zij het overigens, dat aan niet alle beginselen even 
veel gewicht wordt toegekend.54 Bij de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegd-
heden moet de overheid ook de grondrechten van haar burgers respecteren. Dit 
blijkt uit het Rasti Rostelli-arrest.55
Wat betekent deze jurisprudentie nu voor de verhouding publiek- en privaat-
recht? De Hoge Raad stelt voorop dat op het privaatrechtelijk handelen van de 
overheid het civiele recht van toepassing is. In de arresten Amsterdam/Ikon en 
Rasti Rostelli geeft de Hoge Raad aan dat ook moet worden gekeken naar de abbb 
en de grondrechten: weliswaar staat de toepassing van het civiele recht voorop, 
in aanvulling daarop moet ook getoetst worden aan de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur en de grondrechten. Dit betekent niet zozeer het einde van de 
gemene rechtsleer, deze blijft overeind, maar meer het voortborduren hierop. Dit 
wordt in de literatuur ook wel opgevat als de ‘gemengde rechtsleer’.56
Op verschillende terreinen blijkt dat de Hoge Raad het burgerlijk recht gebruikt 
als het algemeen geldende recht, dat van toepassing is voor zover er geen bijzon-
dere bestuursrechtelijke rechtsregel geldt.57 Schueler wijst erop dat een voorbeeld 
hiervan kan worden gevonden op het terrein van de verbintenissen uit onrecht-
matige daad.58 Verbintenissen uit onrechtmatige daad worden door de burgerlijke 
rechter niet aangemerkt als bestuursrechtelijk. De burgerlijke rechter kwalificeert 
52 HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 m.nt. MS (Zeeland/Hoondert). Zie voorts HR 27 maart 1987, 
NJ 1987, 727 m.nt. MS, AB 1987, 273 m.nt. FHvdB, AB Klassiek 2009, nr. 13 m.nt. M. Scheltema 
(Amsterdam/Ikon) en HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. 
G.A. van der Veen (GCN/Nieuwegein II).
53 Dat de Hoge Raad rechtstreeks toetst aan de formele beginselen blijkt onder meer uit HR 27 juni 
1986, NJ 1987, 726 m.nt. MS (Tolkentarieven), HR 24 april 1992, NJ 1993, 232 m.nt. MS (Zeeland/
Hoondert) en HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS (Coevorden/Gasfabriek). 
54 HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS (Coevorden/Gasfabriek).
55 HR 26 april 1996, AB 1996, 372 m.nt. ThGD, NJ 1996, 728 m.nt. EAA (Rasti Rostelli).
56 Schueler 2004, p. 129. Zie tevens Schlössels & Zijlstra 2010, p. 516. Zij wijzen erop dat de 
gemengde rechtsleer kan worden gezien als een verdere ontwikkeling van de gemene rechtsleer 
en dat beide leren elkaar niet uitsluiten.
57 Schueler 2005b, p. 7 en Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 29 oktober 2004, AB 2005, 31. 
Vgl. Schueler 2004, p. 131. Scheltema & Scheltema stellen dat de gemene rechtsleer is verlaten. 
Scheltema & Scheltema 2008, p. 5. Voor wat betreft de burgerlijke rechter lijkt dit niet juist.
58 Schueler 2005b, p. 7.
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ze ook niet als zodanig als de onrechtmatige daad een bestuursrechtelijk besluit 
is. Het BW wordt door de Hoge Raad rechtstreeks (en dus niet analoog) toegepast 
op de aansprakelijkheid voor onrechtmatige besluiten. Schueler maakt hieruit op 
dat het er alle schijn van heeft dat de burgerlijke rechter voortgaat op de weg van de 
gemene rechtsleer.59 Een ander voorbeeld is te vinden in de jurisprudentie van de 
Hoge Raad met betrekking tot verrekening. De arresten van de Hoge Raad op dit 
punt laten zien dat voor verrekening in het bestuursrecht in beginsel de regels van 
privaatrechtelijke herkomst gelden, tenzij het bestuursrecht derogerende regels 
kent. De jurisprudentie geeft op dit terrein uitdrukking aan de ‘gemene rechts-
leer’.60 Over de vordering uit onverschuldigde betaling bestaat discussie. De Hoge 
Raad overweegt in het arrest Cornelissen/Groningen het volgende:
‘Ingevolge art. 1395 BW – en ook ingevolge art. 6:203 NBW – is degene die zonder 
rechtsgrond heeft betaald, gerechtigd tot terugvordering. Deze voorschriften geven 
uitdrukking aan een beginsel dat voor het gehele recht geldt. Dit brengt mee dat 
zij ook toegepast dienen te worden op betalingen van publiekrechtelijke aard, voor 
zover uit de wet niet het tegendeel voortvloeit. (…) Uit de ABW [Algemene Bijstands-
wet; PH] vloeit het tegendeel niet voort.’61
Volgens Van der Vranken bevat dit arrest vanuit civielrechtelijk oogpunt geen 
nieuwe inzichten. Dat art. 1395 BW oud (nu art. 6:203 BW) als voorschrift van 
het gemene recht ook van toepassing is op betalingen van publiekrechtelijke aard, 
voor zover uit de wet niet het tegendeel volgt, is al heel lang de heersende opvat-
ting in rechtspraak en literatuur, aldus Van der Vranken.62 Volgens hem gaat de 
Hoge Raad uit van de gemene rechtsleer. Van Ommeren gebruikt dit arrest als 
voorbeeld om te illustreren dat de Hoge Raad ervan uitgaat dat het privaatrecht 
het gemene recht is: ‘Zo overwoog de HR in het arrest Cornelissen/Groningen (…) 
dat art. 6:203 BW – vordering uit onverschuldigde betaling – uitdrukking geeft 
aan een beginsel dat voor het gehele recht geldt; hetgeen meebrengt dat deze bepa-
ling ook toegepast dient te worden op betalingen van publiekrechtelijke aard, voor 
zover uit de wet niet het tegendeel voortvloeit’.63 Het arrest Cornelissen/Gronin-
gen wordt ook wel anders geplaatst. Dit gebeurt in de memorie van toelichting van 
de vierde tranche van de Awb.64 Hier wordt dit arrest geplaatst in de sleutel van de 
gemeenschappelijke rechtsleer. De toelichting wijst erop dat met betrekking tot 
59 Schueler 2005b, p. 7.
60 HR 28 mei 1993, NJ 1994, 435 m.nt. HJS (Nieuwkoop/Ontvanger) en HR 29 oktober 2004, AB 
2005, 31 m.nt. FvO. Zie hierover Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 29 oktober 2004, AB 
2005, 31 en Van Ommeren & Van der Veen in hun noot onder 2 bij HR 26 maart 2004, AB 2005, 
92.
61 R.o. 3.2, HR 25 oktober 1991, AB 1992, 88 m.nt. FHvdB, NJ 1992, 299 m.nt. JBMV (Cornelissen/
Groningen). HR 26 maart 2004, RvdW 2004, 56, AB 2005, 92 m.nt. FvO & GAvdV bevat een 
zelfde overweging, zie r.o. 3.3.
62 Van der Vranken in zijn noot onder 1 bij HR 25 oktober 1991, NJ 1992, 299 (Cornelissen/
Groningen).
63 Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 29 oktober 2004, AB 2005, 31.
64 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 15.
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de onverschuldigde betaling door de Hoge Raad is beslist dat de privaatrechtelijke 
regels niet zonder meer op de verhouding tussen overheid en burger van toepas-
sing zijn, maar dat zij uitdrukking geven aan een beginsel dat in beide gebieden 
van het recht toepassing vindt. De privaatrechtelijke regels komen daarom voor 
overeenkomstige toepassing in het bestuursrecht in aanmerking, voor zover 
althans uit de toepasselijke bestuursrechtelijke wet niet het tegendeel voortvloeit, 
aldus de memorie van toelichting. Hieruit wordt in de memorie van toelichting 
geconcludeerd dat ‘het oordeel van de Hoge Raad impliceert dat het BW in dit 
geval niet rechtstreeks van toepassing is, doch wel doorwerkt in bestuursrechte-
lijke rechtsbetrekkingen via de aan beide rechtsgebieden ten grondslag liggende 
algemene beginselen.’65 Van Ommeren & Van der Veen lijken ook in deze lijn te 
redeneren. Zij wijzen op een wezenlijk andere benadering die de bestuursrechter 
hanteert: de Afdeling spreekt ‘over algemeen geldende rechtsbeginselen die wel-
iswaar in het BW tot uitdrukking komen, maar publiekrechtelijk van aard zijn 
indien zij hun werking doen voelen in een publiekrechtelijke rechtsverhouding’.66 
Van Ommeren & Van der Veen stellen dat achteraf het arrest Cornelissen/Gro-
ningen eveneens in die sleutel kan worden gelezen.67 De gevolgtrekkingen van de 
memorie van toelichting bij de vierde tranche van de Awb lijken mij te verstrek-
kend. Een strikte lezing van het arrest van de Hoge Raad lijkt niet te wijzen op een 
breuk met de gemene rechtsleer.
§ 18.2.3.3 Bestuursrechter
In de bestuursrechtelijke literatuur wordt erop gewezen dat de bestuursrechter 
een andere koers vaart dan de burgerlijke rechter. De bestuursrechter zou de 
gemene of de gemengde rechtsleer verlaten hebben en zou daarvoor in de plaats 
de gemeenschappelijke rechtsleer als uitgangspunt nemen. Scheltema & Schel-
tema wijzen erop dat op basis van de jurisprudentie van de bestuursrechter de 
gemeenschappelijke rechtsleer de heersende leer is. Zij verwijzen daarbij naar de 
uitspraken Nanne en Van Vlodrop van de Afdeling bestuursrechtspraak van de 
Raad van State.68 Hierna wordt onderzocht of uit deze (en andere) jurisprudentie 
deze conclusie getrokken kan worden.
De uitspraken Nanne en Van Vlodrop maken deel uit van een lijn in de juris-
prudentie van de Afdeling waarin tot uitdrukking wordt gebracht dat er algemene 
rechtsbeginselen zijn die zowel in het bestuursrecht als in het burgerlijk recht 
gelden.69 Het gaat om algemene beginselen die ten grondslag liggen aan rechts-
betrekkingen uit onverschuldigde betaling, ongerechtvaardigde verrijking en 
onrechtmatige daad. Deze beginselen zijn publiekrechtelijk van aard, indien zij 
hun werking doen voelen in een door de uitoefening van een aan het publiek-
65 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 15.
66 Van Ommeren & Van der Veen in hun noot onder 2 bij HR 26 maart 2004, AB 2005, 92.
67 Van Ommeren & Van der Veen in hun noot onder 2 bij HR 26 maart 2004, AB 2005, 92. Vgl. Van 
Ommeren 1998b, p. 121.
68 Scheltema & Scheltema 2008, p. 8. Vgl. Lubach & Lubach 2010, p. 46.
69 ABRvS 21 oktober 1996, AB 1996, 496 m.nt. NV (Nanne) en ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. 
PvB, AB Klassiek 2009, 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van Vlodrop). Zie bijvoorbeeld ook ABRvS 
26 augustus 1997, AB 1997, 461 m.nt. NV (Samenwerkingsverband Noord-Kennemerland).
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recht ontleende bevoegdheid ontstane rechtsverhouding.70 Wat betekent dit nu 
concreet? Ik zal dat illustreren aan de hand van de uitspraak inzake Van Vlo-
drop. Een geschil over de aansprakelijkheid voor een onrechtmatige daad is uit 
een publiekrechtelijke rechtsbetrekking ontstaan, indien de onrechtmatige daad 
is gepleegd in het kader van de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid. De Afdeling gebruikt deze redenering vervolgens om beslissingen van het 
bestuur inzake bepaalde buitenwettelijke verzoeken om schadevergoeding aan te 
merken als een besluit (zelfstandig schadebesluit). Dit doet de Afdeling om het 
zo mogelijk te maken om dit soort geschillen onder zijn competentie te scharen 
(strategisch besluitbegrip).
Volgt uit deze jurisprudentie zonder meer dat de Afdeling aanhanger is van 
de gemeenschappelijke rechtsleer? Er zijn overeenkomsten tussen de hiervoor 
genoemde jurisprudentie en de gemeenschappelijke rechtsleer, namelijk de 
gedachte dat er algemene rechtsbeginselen zijn die het privaatrecht en bestuurs-
recht overstijgen en dat er een onderscheid is tussen privaatrecht en bestuurs-
recht. Er zijn echter ook wezenlijke verschillen. De gemeenschappelijke rechts-
leer ziet primair op de verhouding tussen privaatrechtelijke en publiekrechtelijke 
normen. Dat er een scheiding is tussen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk 
handelen wordt aangenomen, maar een criterium ter onderscheiding wordt niet 
gegeven (in ieder geval niet door Scheltema & Scheltema). De jurisprudentie van 
de Afdeling inzake Nanne en Van Vlodrop ziet juist primair op de kwalificatie 
van een rechtshandeling al dan niet als publiekrechtelijk en dan met name als 
een appellabel besluit.71 Door de jurisprudentie zijn bepaalde beslissingen van 
het bestuur in geschillen over aansprakelijkheid aan te merken als besluiten en 
kunnen zij worden voorgelegd aan de bestuursrechter. De kwalificatie als besluit 
heeft wel als indirect (en in dit geval: door de rechter onbedoeld?) bijeffect dat 
daarop de bepalingen van de Awb van toepassing zijn. Dit volgt uit de Awb. Dit 
zegt echter in principe nog niets over welke normen de bestuursrechter bij zijn 
toetsing hanteert voor de materiële schadevergoedingsvraag en op welke wijze hij 
deze normen in zijn beoordeling betrekt. De vraag verplaatst zich dan naar welk 
materieel schadevergoedingsrecht de bestuursrechter toepast. Past de bestuurs-
rechter publiekrecht toe, waarbij regels uit het BW en de jurisprudentie van de 
Hoge Raad naar analogie worden toegepast, dan kan naar mijn mening gezegd 
worden dat de jurisprudentie aansluit bij de gemeenschappelijke rechtsleer. Past 
de bestuursrechter rechtstreeks het BW en jurisprudentie van de Hoge Raad toe 
dan niet. Het gaat mij te ver, en lijkt mij ook onjuist, om reeds op basis van de 
uitspraken Nanne en Van Vlodrop te concluderen dat de Afdeling uitgaat van de 
gemeenschappelijke rechtsleer.72
Schueler wijst erop dat de Afdeling civielrechtelijke materiële criteria voor 
schadevergoeding is gaan toepassen zonder uitdrukkelijke overwegingen te 
wijden aan de vraag waarom en in hoeverre die criteria van toepassing zijn in 
70 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van 
Vlodrop). 
71 Vgl. Van Ommeren 1998b, p. 117.
72 Anders: Scheltema & Scheltema 2008, p. 8.
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bestuursrechtelijke verhoudingen.73 Is het dan toch niet mogelijk om uit bepaalde 
bewoordingen op te maken of de bestuursrechter naar analogie of rechtstreeks 
regels uit het burgerlijk recht toepast? De Centrale Raad van Beroep heeft over-
wogen dat zoveel mogelijk aansluiting dient te worden gezocht bij het burgerlijk 
schadevergoedingsrecht, waarbij in het bijzonder van belang is de jurisprudentie 
van de burgerlijke rechter betreffende de gevolgen van door de administratieve 
rechter vernietigde overheidsbesluiten.74 Ook bij de Afdeling treft men (zij het zeer 
sporadisch) overwegingen van gelijke strekking aan.75 In een deel van de jurispru-
dentie komen deze bewoordingen helemaal niet voor, en gaat de rechter zonder 
voorbehoud over tot de toepassing van privaatrechtelijke regels.76 Wat is hier nu 
uit op te maken? Voor zover in de jurisprudentie de ‘aansluiting bij burgerlijk 
recht’-clausule wordt gebruikt rijst de vraag of hiermee ook wel echt tot uitdruk-
king wordt gebracht dat deze regels niet rechtstreeks maar via analogie van toepas-
sing zijn. Een nadere toelichting ontbreekt. Daar komt bij dat in een deel van de 
jurisprudentie de clausule helemaal niet wordt gebruikt en de rechter overgaat tot 
toepassing van burgerlijk recht.
Naar mijn mening kan niet zonder meer worden aangenomen dat de bestuurs-
rechter de gemene rechtsleer of de gemengde rechtsleer achter zich heeft gela-
ten ten koste van de gemeenschappelijke rechtsleer. Alhoewel de jurisprudentie 
inzake de verruiming van de competentie van de bestuursrechter via een alge-
meen rechtsbeginsel zeker raakvlakken heeft met de gemeenschappelijke rechts-
leer, kan niet geconcludeerd worden dat de bestuursrechter ook daadwerkelijk en 
onverkort uitgaat van de gemeenschappelijke rechtsleer.
§ 18.2.3.4 Conclusie
De burgerlijke rechter past op het privaatrechtelijke handelen van de overheid 
het civiele recht toe. De Hoge Raad erkent dat op het privaatrechtelijk handelen 
van de overheid ook de grondrechten en de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur van toepassing zijn. In de literatuur wordt door sommigen betoogd dat de 
bestuursrechter een andere koers vaart dan de burgerlijke rechter. Op grond van 
onder andere de uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van 
State in de zaak Van Vlodrop wordt betoogd dat de bestuursrechter de weg van de 
gemeenschappelijke rechtsleer is ingeslagen. Naar mijn mening kan op basis van 
deze jurisprudentie niet worden aangenomen dat de bestuursrechter de gemene 
73 Schueler 2005a, p. 129.
74 CRvB 30 maart 1995, AB 1995, 334 m.nt. Van Male. Deze uitspraak heeft betrekking op schade-
vergoedingsgeschillen in het kader van art. 8:73 Awb. In latere jurisprudentie van de CRvB komt 
naar voren dat dit uitgangspunt ook wordt overgenomen in geschillen over zelfstandig schade-
besluiten. CRvB 28 maart 1996, TAR 1996, 102 en CRvB 16 juli 1998, AB 1998, 370 m.nt. Henne-
kens. Zie ter zake Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 744 en Damen e.a. 2012-II, p. 340.
75 ABRvS 3 juli 2002, LJN AE4855.
76 CRvB 6 oktober 1994, AB 1995, 534 m.nt. Hennekens en ABRvS 21 april 1995, AB 1995, 422 m.nt. 
Holtmaat. Zie bijvoorbeeld ook: ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 213 m.nt. Van Ravels en 
A.M.L. Jansen. In zijn analyse van deze zaak, in de noot bij deze uitspraak, constateert Van 
Ravels dat de Afdeling art. 6:163 BW zonder enig expliciet voorbehoud toepast en dat de Afdeling 
zich, eveneens zonder voorbehoud, oriënteert op de desbetreffende rechtspraak van de Hoge 
Raad bij de inhoudelijke beoordeling van een zelfstandig schadebesluit.
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rechtsleer of de gemengde rechtsleer achter zich heeft gelaten ten koste van de 
gemeenschappelijke rechtsleer. De jurisprudentie inzake Van Vlodrop ziet op de 
uitbreiding van de competentie van de bestuursrechter. Jurisprudentie waarin de 
bestuursrechter zich expliciet uitlaat over de verhouding tussen publiekrechtelijke 
en civiel rechtelijke normering is er niet.
§ 18.2.4 Verhouding publiek- en privaatrecht in het BW en de Awb
§ 18.2.4.1 Inleiding
Hoe publiek- en privaatrecht zich tot elkaar verhouden komt ook tot uitdrukking 
in de huidige wetgeving, en dan met name in het BW en de Awb. In deze subpa-
ragraaf wordt hier dieper op ingegaan. Daarnaast zal ook worden ingegaan op de 
visie zoals die in de memorie van toelichting bij de vierde tranche van de Awb is 
verwoord.
§ 18.2.4.2 Het BW en de Awb en de verhouding publiek- en privaatrecht
In het BW en de Awb komt de verhouding publiek- en privaatrecht ook terug. 
Daarbij kan onderscheiden worden tussen de toepasselijkheid van privaatrecht 
op publiekrechtelijke rechtshandelingen en de toepasselijkheid van publiekrecht 
op privaatrechtelijke rechtshandelingen. Achtereenvolgens komen beide aspecten 
aan de orde.
Voor het antwoord op de vraag of privaatrecht van toepassing is op publiekrech-
telijke rechtshandelingen zijn aanknopingspunten te vinden in het BW. Hierna 
wordt dieper ingegaan op de aanknopingspunten in Boek 3 en Boek 6 BW.
Boek 3 BW bevat bepalingen met betrekking tot het vermogensrecht in het 
algemeen. Vermogensrechtelijke rechtshandelingen worden beheerst door 
het vermogensrecht. In Boek 3 BW zijn tevens schakelbepalingen opgenomen. 
Art.  3:15 BW verklaart een aantal artikelen rechtstreeks buiten het vermogensrecht 
toepasselijk, terwijl de overige schakelbepalingen in boek 3 BW spreken over een 
overeenkomstige toepassing buiten het vermogensrecht. Wat betekent nu ‘buiten 
het vermogensrecht’? Het vermogensrecht beslaat een deel van het privaatrecht. 
De schakelbepalingen zien primair op privaatrechtelijke rechtshandelingen die 
geen vermogensrechtelijke handelingen zijn. Maar met de zinsnede ‘buiten het 
vermogensrecht’ wordt mede het bestuursrecht bedoeld.77 Deze schakelbepalin-
gen hebben dus een heel ruim toepassingsbereik.
In titel 6.5 BW zijn bepalingen opgenomen met betrekking tot overeenkom-
sten in het algemeen. De bepalingen uit deze titel zijn rechtstreeks van toepas-
sing op overeenkomsten in de zin van art. 6:213 lid 1 BW. Dit artikel handelt over 
de verbintenisscheppende of de obligatoire overeenkomst. Met een verbintenis 
wordt bedoeld die rechtsverhouding waarin een rechtsplicht bestaat alsmede een 
daarmee corresponderend subjectief vermogensrecht van degene jegens wie die 
rechtsplicht bestaat. Is geen sprake van een dergelijke overeenkomst dan zouden 
de bepalingen van het BW toch toepassing kunnen vinden via schakelbepalingen. 
77 MvA I PG Inv. Boek 3 BW, p. 1016-1017 en Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 15.
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In art. 6:216 BW is bijvoorbeeld bepaald dat een deel van titel 6.5 overeenkomstige 
toepassing vindt op andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen, 
voor zover de strekking van de betrokken bepalingen in verband met de aard van 
de rechtshandeling zich daartegen niet verzet. De reikwijdte van deze schakel-
bepaling is beperkter dan van de schakelbepalingen in Boek 3 BW. Dit artikel 
schakelt naar ‘andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen’. De 
overeenkomstige toepasselijkheid reikt niet tot buiten het vermogensrecht. Dat 
art. 6:216 BW vermogensrechtelijke rechtshandelingen tot onderwerp heeft, 
betekent overigens niet dat het de rechter niet zou zijn toegestaan bepalingen 
uit het Burgerlijk Wetboek op niet-vermogensrechtelijke rechtshandelingen toe 
te passen. De schakelbepaling sluit analogische toepassing buiten de aangegeven 
gevallen niet uit. De toepassing is dan niet voorgeschreven en het wordt aan de 
vrije waardering van de rechter overgelaten daartoe over te gaan indien hij daartoe 
voldoende grond aanwezig acht.78 Overigens is de mogelijkheid van (analoge) toe-
passing van privaatrechtelijke regels niet beperkt tot de in de schakelbepalingen 
aangeduide regels en rechtsbetrekkingen.79 Zo is door de Hoge Raad aangenomen 
dat sommige privaatrechtelijke begrippen (bijvoorbeeld de redelijkheid en billijk-
heid) mede de inhoud van publiekrechtelijke overeenkomsten beheersen. In dit 
verband kan erop gewezen worden dat de burgerlijke rechter de artt. 6:2 lid 2, 
6:248 lid 2 en 6:258 BW heeft toegepast op deze overeenkomsten zonder dat deze 
bepalingen via de schakelbepalingen van toepassing zijn.80
Voor het antwoord op de vraag of publiekrecht van toepassing is op privaatrech-
telijke rechtshandelingen zijn aanknopingspunten te vinden in het BW en in de 
Awb.
In art. 3:14 BW is bepaald dat een bevoegdheid die iemand krachtens het bur-
gerlijk recht toekomt, niet in strijd met geschreven en ongeschreven regels van 
publiekrecht mag worden uitgeoefend. Dit artikel regelt één aspect van de ver-
houding tussen publiek- en privaatrecht, namelijk dat als een privaatrechtelijke 
bevoegdheid wordt uitgeoefend dit niet in strijd mag zijn met publiekrecht.81 Wan-
neer de overheid zich van privaatrechtelijke bevoegdheden bedient mag bijvoor-
beeld niet in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur worden 
gehandeld. Art. 3:14 BW vormt een bevestiging van de leer in de jurisprudentie.82
Uit art. 3:14 BW volgt dat de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegd-
heden wordt beïnvloed door het publiekrecht. Met art. 3:1 lid 2 Awb wordt het-
zelfde bereikt. Op andere handelingen van bestuursorganen – waaronder ook 
78 TM PG Boek 6 BW, p. 837. 
79 Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010 (6-III), p. 30. Zie tevens Kluin 1994, p. 47 en Van der Veen 
(losbl.), aant. 10.3.
80 HR 10 april 1987, NJ 1988, 148 (Nieuwegein/GCN I) en HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, 
AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/Nieuwegein II).
81 MvT PG Inv. Boek 3 BW, p. 1054. Zie ter zake Van der Does & G. Snijders 2001, p. 9.
82 Zie voor de toepasselijkheid van de abbb op privaatrechtelijk handelen reeds HR 27 maart 1987, 
NJ 1987, 727 m.nt. MS, AB 1987, 273 m.nt. FHvdB (Amsterdam/Ikon).
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privaatrechtelijke rechtshandelingen worden begrepen83 – dan besluiten zijn de 
 afdelingen 3.2 tot en met 3.4 Awb van overeenkomstige toepassing, voor zover 
de aard van de handelingen zich daartegen niet verzet (art. 3:1 lid 2 Awb). In deze 
afdelingen zijn bepalingen opgenomen die zien op zorgvuldigheid en belangenaf-
weging, advisering en de uniforme openbare voorbereidingsprocedure. Dit artikel 
vormt een gedeeltelijke codificatie van de jurisprudentie van de Hoge Raad waarin 
privaatrechtelijk overheidshandelen wordt getoetst aan de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur. In de genoemde afdelingen van de Awb is namelijk slechts 
een deel van alle algemene beginselen van behoorlijk bestuur vastgelegd.
Zowel art. 3:1 lid 2 Awb als art. 3:14 BW hebben tot strekking dat privaatrechte-
lijk handelen niet in strijd mag zijn met publiekrecht. Beide artikelen overlappen 
elkaar voor zover het betreft de toepassing van de gecodificeerde algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur in afd. 3.2 tot en met 3.5 Awb op de uitoefening van 
privaatrechtelijke bevoegdheden door de overheid. Maar deze artikelen verschillen 
ook van elkaar. Art. 3:14 BW verbiedt strijd met de geschreven en ongeschreven 
regels van publiekrecht, terwijl art. 3:1 lid 2 Awb slechts betrekking heeft op de toe-
passelijkheid van de afd. 3.2 tot en met 3.5 Awb. Art. 3:1 lid 2 Awb stelt buiten twij-
fel dat de geschreven publiekrechtelijke regels hier genoemd ook bedoeld zijn om 
zich mede tot het overheidshandelen op grond van het privaatrecht uit te strekken. 
Anderzijds heeft art. 3:14 BW een ruimere strekking, doordat in die  bepalingen 
ook over ongeschreven publiekrecht wordt gesproken. Ten dele vullen beide arti-
kelen elkaar aan. Het ene artikel maakt het andere artikel niet overbodig.84
Art. 3:14 BW geeft uitdrukking aan de gemengde rechtsleer.85 De memorie van 
toelichting bij de eerste tranche van de Awb bij art. 3:1 lid 2 Awb sluit zich hierbij 
aan.86
§ 18.2.4.3 De memorie van toelichting bij de vierde tranche Awb
In de memorie van toelichting bij de vierde tranche van de Awb worden opmer-
kingen gemaakt van algemene aard over hoe de Awb en het BW zich precies tot 
elkaar verhouden.87 Het gaat praktisch gezien om de vraag hoe in wetgeving de 
verhouding tussen het BW en de Awb moet worden geregeld, aldus de toelich-
ting. De centrale vraag is wat de relatie is tussen beide wetten indien voor een 
onderwerp dat in het BW is geregeld, in de Awb een bestuursrechtelijke equivalent 
wordt gemaakt.88 De benadering van de verhouding tussen BW en Awb bij de 
totstandkoming van bestuursrechtelijke wetgeving laat zich volgens de memorie 
van toelichting samenvatten in twee uitgangspunten:
83 Onder andere handelingen van bestuursorganen vallen privaatrechtelijke rechtshandelin-
gen. Hierbij moet opgemerkt worden dat privaatrechtelijke overheidshandelingen strikt geno-
men niet worden verricht door bestuursorganen, maar door de rechtspersonen waarvan deze 
bestuursorganen deel uitmaken.
84 Van Ommeren (losbl. a), § 4.5.
85 Van der Does & G. Snijders 2001, p. 8.
86 PG Awb I, p. 188-189. Zie Van der Does & G. Snijders 2001, p. 9.
87 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 14-17.
88 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 14.
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‘In de eerste plaats geldt dat de regels in het BW primair zijn geschreven voor pri-
vaatrechtelijke verhoudingen. Dit brengt met zich dat deze regels niet zonder meer 
van toepassing zijn op het terrein van het bestuursrecht. In de tweede plaats dient 
als leidraad dat ondanks dit onderscheid nodeloze verschillen tussen het bestuurs-
recht en het privaatrecht moeten worden vermeden.’89
Benadrukt wordt dat in het privaatrecht en bestuursrecht rechtsfiguren voorko-
men die sterke onderlinge gelijkenis vertonen en dat het in het streven naar een-
heid en systematiek in het recht past dat geen onnodige verschillen tussen beide 
rechtsgebieden ontstaan of blijven bestaan. Daarom moet, aldus de toelichting, 
bevorderd worden dat voor beide rechtsgebieden zoveel mogelijk gemeenschap-
pelijke rechtsregels gelden. Daarbij wordt benadrukt dat voor de wetstechnische 
uitwerking van dit uitgangspunt van belang is dat het privaatrecht een veel alge-
menere en volledigere codificatie kent dan het bestuursrecht. Bovendien wordt 
erop gewezen dat deze codificatie een langere geschiedenis kent dan de codifi-
catie van het bestuursrecht met als gevolg dat de ontwikkeling van de algemene 
regels kan geschieden op een degelijke en weldoordachte basis. Dit heeft, aldus 
de memorie van toelichting, tot gevolg voor de verhouding van de Awb tot het 
BW dat bij het opstellen van bepalingen voor bestuursrecht over onderwerpen die 
tegenhangers hebben in het privaatrecht, dat moet worden nagegaan in hoeverre 
de regels van het BW ook voor het bestuursrecht bruikbaar zijn.90 Hierbij geldt 
dat privaatrechtelijke regels voor een privaatrechtelijke context zijn bedoeld en 
niet vanzelfsprekend ook voor het bestuursrecht het meest geschikt zijn. Daar 
staat aan de andere kant tegenover dat nodeloze afwijkingen van het civiele recht 
vermeden moeten worden. Wanneer de eigen aard van het bestuursrecht geen 
argumenten oplevert voor een andere regeling, dan moet, aldus de memorie van 
toelichting, in beginsel bij het BW worden aangesloten.91
De uiteenzetting in de memorie van toelichting van de vierde tranche van 
de Awb over de verhouding tussen het BW en de Awb vertoont sterke gelijkenis 
met de gemeenschappelijke rechtsleer zoals die uiteen is gezet door Scheltema & 
Scheltema.92
§ 18.2.4.4 Conclusie
De algemene verhouding tussen publiek- en privaatrecht komt ook tot uitdruk-
king in de huidige wetgeving. Privaatrechtelijke regels kunnen worden toegepast 
op publiekrechtelijk handelen. Bepalingen uit Boek 3 BW vinden via schakelbe-
palingen ‘buiten het vermogensrecht’ toepassing. Hieronder wordt het bestuurs-
recht begrepen. Bepalingen uit Boek 6 BW kunnen analoog worden toegepast op 
publiekrechtelijke handelingen. Publiekrechtelijke normen kunnen worden toe-
gepast op privaatrechtelijke handelingen. Dit komt tot uitdrukking in art. 3:14 BW 
89 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 14.
90 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 16.
91 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 16.
92 Vgl. Schueler 2005b, p. 9, Van Ommeren in zijn noot onder 3 bij HR 29 oktober 2004, AB 2005, 
31 en Van Ommeren 2010, p. 733 noot 46.
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en art. 3:1 lid 2 Awb. Het BW en de memorie van toelichting bij de eerste tranche 
van de Awb geven op dit punt blijk van de gemengde rechtsleer. In de memorie 
van toelichting bij de vierde tranche van de Awb wordt een duidelijke (nieuwe) 
wetgevingsvisie gegeven met betrekking tot de verhouding tussen het BW en de 
Awb. Deze visie vertoont sterke gelijkenis met de gemeenschappelijke rechtsleer.
§ 18.2.5 De verhouding tussen publiek- en privaatrecht: de toekomst
In recente literatuur neemt men aan dat de gemeenschappelijke rechtsleer de 
heersende leer is, althans vinden bepaalde auteurs dat deze rechtsleer de heer-
sende leer is.93 Ook de memorie van toelichting bij de vierde tranche van de Awb 
gaat hier van uit en knoopt hierbij aan. In de jurisprudentie is nog geen expliciet 
standpunt op dit terrein te ontdekken. Naar mijn mening is het dan ook maar de 
vraag of de gemeenschappelijke rechtsleer nu de heersende leer is. Een andere 
vraag, die hier centraal staat, is of deze benadering als uitgangspunt kan dienen 
voor de verdere rechtsontwikkeling.
De gemeenschappelijke rechtsleer is als volgt samen te vatten. Er zijn in het 
recht algemene rechtsbeginselen. Deze algemene rechtsbeginselen gelden in het 
gehele recht. Binnen het recht kan onderscheiden worden tussen verschillende 
rechtsgebieden. Zo kan onderscheiden worden tussen publiekrecht en privaat-
recht. Dit onderscheid moet strikt worden aangehouden. Elk rechtsgebied kent 
zijn eigen regels. De regels die zijn ontwikkeld in het ene gebied zijn ook echt 
ontwikkeld voor dit gebied en zijn daardoor niet automatisch ook in het andere 
rechtsgebied van toepassing. Op publiekrechtelijk handelen is publiekrecht van 
toepassing. Voor zover het publiekrecht niet voorziet in regels, kunnen wel regels 
uit het civiele recht worden toegepast, maar dat gebeurt dan niet automatisch. De 
toepassing geschiedt via een schakelbepaling of naar analogie. Hetzelfde geldt 
omgekeerd voor de toepasselijkheid van regels op privaatrechtelijk handelen. Op 
privaatrechtelijk handelen is privaatrecht van toepassing. Schiet het privaatrecht 
tekort dan is het mogelijk om regels uit het publiekrecht toe te passen. Ook dit 
gebeurt niet automatisch. Alhoewel publiekrecht en privaatrecht onderscheiden 
rechtsgebieden zijn moet zoveel mogelijk voorkomen worden dat er onnodige ver-
schillen zijn. Voor bepaalde leerstukken kent het privaatrecht een verdere uitwer-
king dan het publiekrecht. Voor zover het publiekrecht een lacune bevat en regels 
worden gebruikt uit het civiele recht mag er niet afgeweken worden van deze 
bestaande regels voor zover daar geen rechtvaardiging voor te vinden is. Handelen 
van de overheid kan in deze benadering publiekrechtelijk of privaatrechtelijk zijn.
Mijns inziens kan de gemeenschappelijke rechtsleer prima als uitgangspunt 
voor toekomstige ontwikkelingen dienen. In deze benadering komen zowel de 
verwevenheid van, als de verschillen tussen publiek- en privaatrecht goed naar 
voren. De verschillen komen goed tot uitdrukking in het uitgangspunt dat op 
publiekrechtelijk handelen publiekrecht van toepassing is, en dat op privaatrech-
telijk handelen privaatrecht van toepassing is. De verwevenheid komt tot uitdruk-
king in de algemene rechtsbeginselen die voor het gehele recht geldt. Daar komt 
93 Onder meer Scheltema & Scheltema 2008, p. 1 e.v. en Lubach & Lubach 2010, p. 46-47.
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bij dat als regels uit een ander rechtsgebied voor overeenkomstige toepassing in 
aanmerking komen, er dan niet onnodige afwijkingen moeten zijn. Het toepasse-
lijke recht kan op deze manier beter worden toegesneden op de rechtsverhouding. 
Op publiekrechtelijk handelen is niet rechtstreeks het BW van toepassing. Dat 
biedt meer ruimte voor nuanceringen en afwijkingen. Bovendien maakt het uit 
voor de motivering door bijvoorbeeld de rechter waarom bepaalde regels wel of 
niet toegepast worden. Bij de rechtstreekse toepasselijkheid van regels moet gemo-
tiveerd worden waarom een bepaald artikel niet wordt toegepast, terwijl bij analo-
gische toepassing gemotiveerd moet worden waarom de betreffende bepaling juist 
wel wordt toegepast.94 Het dwingt tot (anders) motiveren en nadenken. Dit is van 
belang voor de verdere ontwikkeling van het recht. Het volgen van deze leer kan 
namelijk veel positiefrechtelijke gevolgen met zich brengen als het gevolgd zou 
worden in de jurisprudentie. In dit verband valt te wijzen op hetgeen Schueler ter 
zake naar voren heeft gebracht:
‘Een rechtsfiguur uit het ene rechtsgebied zou in het andere rechtsgebied – meer 
dan dit nu gebeurt – gemodificeerd worden toegepast.’95
Toch zijn er ook kanttekeningen te maken bij de gemeenschappelijke rechts-
leer. Aanhangers van de invullende rechtsleer zijn kritisch ten aanzien van de 
gemeenschappelijke rechtsleer. De invullende rechtsleer gaat nog een stap verder 
dan de gemeenschappelijke rechtsleer. Bij de invullende rechtsleer hoort de stel-
ling dat de overheid altijd als overheid, dus publiekrechtelijk, handelt. Daardoor 
zijn op iedere activiteit van de overheid altijd de regels van publiekrecht van toe-
passing. De gemeenschappelijke rechtsleer is, in de woorden van Schlössels & 
Zijlstra, minder principieel.96 Zij menen dat de invullende rechtsleer betere papie-
ren heeft.97 Is dat nu wel zo? Voor zover een handeling als publiekrechtelijk wordt 
aangemerkt komen beide leren overeen voor wat betreft het op deze handeling toe-
passelijke recht. Beide leren gaan er dan vanuit dat deze handeling wordt beheerst 
door publiekrecht. Zij verschillen evenwel op een belangrijk punt. De invullende 
rechtsleer redeneert niet louter op grond van positiefrechtelijke uitgangspunten. 
De gemeenschappelijke rechtsleer gaat uit van het bestaan van privaatrechtelijk 
overheidshandelen. De invullende rechtsleer niet: al het overheidshandelen is 
volgens deze leer publiekrechtelijk handelen. Dit principiële uitgangspunt vormt 
een grote breuk met de situatie naar geldend recht en zou een enorme omslag 
met zich (kunnen) brengen. Het is de vraag of dit wenselijk is en wat daar precies 
de consequenties van zijn. Duidelijk is dat het een breuk betekent met de Neder-
landse rechtsculturele traditie. De gemeenschappelijke rechtsleer sluit beter aan 
bij en borduurt voort op de situatie zoals die nu is, en biedt bovendien de ruimte 
voor een geleidelijke ontwikkeling. Het aanvaarden van de invullende rechtsleer 
94 Van Ravels 1994, p. 401. Zie in dit kader tevens Hartkamp 2010, p. 23. Op dit punt is ingegaan in 
§ 6.3.2.5.
95 Schueler 2004, p. 130.
96 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 522.
97 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 525.
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voert in dat opzicht in het kader van de te onderzoeken vragen in dit onderzoek 
te ver.
Een tweede kanttekening ziet op de concrete uitwerking van de gemeenschap-
pelijke rechtsleer. Drupsteen wijst erop dat de in de vierde tranche gekozen bena-
dering (die correspondeert met de uitgangspunten van de gemeenschappelijke 
rechtsleer) een probleem met zich brengt. Het probleem met deze benadering 
is, zo stelt hij, dat titel 4.4 Awb over bestuurlijke geldschulden daardoor een 
complete regeling moet bevatten, omdat niet zonder meer kan worden terugge-
vallen op een analoge toepassing van het privaatrecht.98 Het gevolg hiervan is, 
zo stelt hij voorts, dat bepalingen uit het BW soms letterlijk zijn overgenomen 
of van overeenkomstige toepassing zijn verklaard door de Awb-wetgever.99 Naar 
mijn mening dwingt de gemeenschappelijke rechtsleer niet tot het opnemen van 
complete regelingen in de Awb van handelingen die getransformeerd zijn van pri-
vaatrechtelijk tot publiekrechtelijk. Voor zover het publiekrecht geen regels bevat 
kunnen  bepalingen van het BW analoog of overeenkomstig worden toegepast. Bij 
een analoge toepassing is de rechter vrijer dan bij een rechtstreekse toepassing. 
Deze vrijheid is niet onbeperkt. Nodeloze verschillen mogen niet bestaan. Alleen 
in gevallen waarin een publiekrechtelijke uitwerking wezenlijk en principieel ver-
schilt van een uitwerking in het civiele recht, is het naar mijn mening nodig een 
bepaling in de Awb opnemen.100
Er is nog een andere derde kanttekening te maken. De gemeenschappelijke 
rechtsleer maakt niet precies duidelijk wanneer nu sprake is van publiekrechtelijk 
of privaatrechtelijk handelen door de overheid. Dit is een lastige vraag. Deze kant-
tekening is te ondervangen door dit punt nader te onderzoeken.
Naar mijn mening dient de gemeenschappelijke rechtsleer als uitgangspunt 
genomen te worden voor ontwikkelingen in de toekomst. Om dit te kunnen doen, 
moet echter nog wel duidelijk worden waar de grens tussen privaatrechtelijk en 
publiekrechtelijk handelen ligt. In de volgende paragraaf wordt hier nader op in 
gegaan.
§ 18.3 Onderscheid publiekrechtelijk of privaatrechtelijk handelen
§ 18.3.1 Inleiding
Hiervoor is ingegaan op hoe publiek- en privaatrecht zich in algemene zin tot 
elkaar verhouden volgens de literatuur, de jurisprudentie en de wet. Centraal 
stond hoe publiekrechtelijke en privaatrechtelijke normen zich tot elkaar verhou-
den. Daarbij is nog niet dieper ingegaan op de vraag wanneer nu precies sprake 
is van publiekrechtelijk of privaatrechtelijk handelen. In deze paragraaf wordt dit 
punt nader uitgewerkt. Het onderscheid naar huidig recht en de kritiek daarop 
98 Drupsteen 2001, p. 106. Vgl. Van Ommeren 2010, p. 734.
99 Zie in dit verband Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 17. Vgl. Schueler 2005b, p. 9 en 
Van Ommeren 2010, p. 734.
100 Lubach 1989, p. 39 en 41 en Van Ommeren 2010, p. 735.
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wordt geanalyseerd. Vervolgens wordt ingegaan op mogelijke alternatieven voor 
de toekomst. Met de inzichten en conclusies op basis van de analyse in deze para-
graaf kan in de volgende paragraaf bekeken worden of de huidige kwalificatie van 
de bevoegdhedenovereenkomst als privaatrechtelijke rechtshandeling aanpassing 
behoeft.
§ 18.3.2 Publiekrechtelijk handelen in de Awb: het besluitbegrip
§ 18.3.2.1 Inleiding
In het huidige bestuursrecht komt de vraag of sprake is van publiekrechtelijk of 
privaatrechtelijk handelen aan de orde in het kader van de vraag of een bepaalde 
handeling kan worden aangemerkt als een besluit. In de Awb staat het besluitbe-
grip centraal. Een besluit is een schriftelijke beslissing inhoudende een publiek-
rechtelijke rechtshandeling (art. 1:3 lid 1 Awb). Een besluit is een publiekrechtelijke 
rechtshandeling. De groep publiekrechtelijke rechtshandelingen is groter dan 
besluiten. Niet iedere publiekrechtelijke rechtshandeling is een besluit.101 Mon-
delinge publiekrechtelijke rechtshandelingen vallen niet onder het besluitbegrip, 
omdat niet aan het vereiste van schriftelijkheid van art. 1:3 lid 1 Awb is voldaan. 
Maar ook publiekrechtelijke rechtshandelingen die niet afkomstig zijn van een 
bestuursorgaan vallen niet onder het besluitbegrip. Zo zijn wetten in formele 
zin niet aan te merken als Awb-besluiten (de wetgevende macht wordt niet als 
bestuursorgaan aangemerkt; art. 1:1 lid 2 sub a Awb).
Waarom is de kwalificatie als besluit van belang? Of een handeling gekwalifi-
ceerd kan worden als een besluit is van belang voor het toepasselijke recht en de 
rechtsbescherming.102 Wanneer sprake is van een besluit in de zin van art. 1:3 lid 
1 Awb dan is daarop een veelheid van bestuursrechtelijke normen van gelding. 
Op besluiten zijn in beginsel de normen van de Awb rechtstreeks van toepassing. 
Daarnaast is het zo dat de Awb bezwaar en beroep (in beginsel) alleen openstelt 
tegen besluiten.103 Als een handeling als een besluit kan worden gekwalificeerd 
heeft dat dus directe gevolgen voor het van toepassing zijn van het stelsel van 
rechtsbescherming van de Awb. Het denken over publiekrechtelijke rechtshande-
lingen is nu, door het wettelijk kader en wat daardoor aan de bestuursrechter kan 
worden en is voorgelegd, geheel in de sleutel van het besluitbegrip geplaatst. De 
ontwikkelingen zijn in dit kader te plaatsen.104
In deze subparagraaf wordt onderzocht waar de grens tussen publiekrechtelijke 
en privaatrechtelijke rechtshandelingen ligt. Daartoe wordt eerst gekeken naar het 
besluitbegrip en het element publiekrechtelijk. Vervolgens wordt ingegaan op de 
kritiek met betrekking tot de huidige afbakening.
101 Damen e.a. 2009-I, p. 185 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 220. 
102 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 16 en Van Kreveld & Van der Veen 2004, p. 133.
103 Dit komt met name tot uitdrukking in art. 8:1 lid 1 Awb, waarin expliciet tot uitdrukking wordt 
gebracht dat een belanghebbende slechts tegen besluiten in beroep kan gaan bij de rechtbank. 
Overigens bestaan op dit uitgangspunt uitzonderingen. Zo maakt art. 8:1 lid 2 Awb het mogelijk 
dat ambtenaren ook beroep kunnen instellen tegen feitelijk handelen.
104 Vgl. bijvoorbeeld ook Ten Berge & Michiels 2001, p. 139.
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§ 18.3.2.2 Besluitbegrip en het element publiekrechtelijk
Alleen publiekrechtelijke rechtshandelingen kunnen een besluit opleveren in de 
zin van artikel 1:3 lid 1 Awb. Vereist is dus een rechtshandeling met een publiek-
rechtelijk karakter. Een rechtshandeling kan als publiekrechtelijk worden geka-
rakteriseerd wanneer de bevoegdheid tot het verrichten van die rechtshandeling 
publiekrechtelijk van aard is. Daarvan is sprake als de bevoegdheid exclusief (met 
uitsluiting van ieder ander) aan een bestuursorgaan toekomt.105 Hierin ligt, zo stel-
len Damen c.s. terecht, het onderscheid met de privaatrechtelijke rechtshande-
ling, die immers geen uitoefening betreft van een exclusieve, uitsluitend aan het 
bestuur toekomende bevoegdheid.106
Het legaliteitsbeginsel vereist voor de uitoefening van een bestuursbevoegdheid 
een grondslag in een ‘wettelijk voorschrift’. Wat is nu precies aan te merken als 
een ‘wettelijk voorschrift’? Een omschrijving van dit begrip ontbreekt in de Awb. 
Uit de parlementaire geschiedenis van de Awb kan worden afgeleid dat het gaat 
om wetten in materiële zin.107 Dit beperkt zich niet tot wettelijke voorschriften op 
nationaal niveau. De Awb sluit geenszins uit dat de publiekrechtelijke bevoegd-
heden die nationale organen uitoefenen rechtstreeks kunnen voortvloeien uit 
internationaal recht. Sterker nog: de parlementaire geschiedenis van de Awb lijkt 
er juist vanuit te gaan dat internationaal recht (in ieder geval Europees recht) als 
‘wettelijk voorschrift’ kan worden aangemerkt.108
Het legaliteitsbeginsel vereist dat een publiekrechtelijke bevoegdheid in beginsel 
een wettelijke grondslag moet hebben. De bestuursrechter heeft zijn competentie 
echter – wegens overwegingen van rechtsbescherming – uitgebreid tot beslissingen 
die geen wettelijke grondslag hebben. Zo heeft de bestuursrechter onder andere 
als grondslag voor een publiekrechtelijke bevoegdheid aangemerkt: een publiek-
rechtelijke taak, een beleidsregel of een algemeen rechtsbeginsel en connexiteit 
met een ander besluit.109 Bij deze andere grondslagen dan een wettelijke hecht de 
bestuursrechter waarde aan een soort van bestuursrechtelijke verankering.110
Soms wordt, als een wettelijke grondslag ontbreekt, een publieke taak als een 
grondslag voor een besluit aangemerkt. De memorie van toelichting van de eerste 
tranche Awb wijst erop dat ook van een publiekrechtelijke rechtshandeling kan 
worden gesproken als de overheid een beslissing neemt krachtens haar publieke 
bestuurstaak wanneer daarbij tevens een privaatrechtelijke bevoegdheid in het 
spel is.111 De bestuursrechter is bereid om bestuurlijk optreden op grond van een 
publieke taak als publiekrechtelijk en daarmee als een besluit op te vatten. In dit 
105 Damen e.a. 2009-I, p. 185, 194 en 196.
106 Damen e.a. 2009-I, p. 185.
107 Vgl. PG Awb I, p. 64.
108 PG Awb III, p. 201. Zie uitgebreid over dit punt Huisman & Jak 2010, p. 117 e.v.
109 Zie voor een uitvoerig overzicht: Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 46-58, Van Ommeren 
2002, p. 123-137, Van Kreveld & Van der Veen 2004, p. 133-140 en Overkleeft-Verburg/Van Ange-
ren (losbl.), aant. 3.3.
110 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 49.
111 Zie PG Awb I, p. 154. 
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verband kan de Long Lin uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de 
Raad van State als illustratie dienen. In deze zaak stond de weigering van de Staat 
der Nederlanden om een schip toegang te verschaffen tot de territoriale water ter 
discussie. De weigering die steunde op het eigendomsrecht van de Staat, werd 
door de Afdeling aangemerkt als een beschikking in het kader van het beheer 
van het openbare water.112 Op de publieke taak als grondslag van een publiekrech-
telijke rechtshandeling is kritiek in de bestuursrechtelijke literatuur. De kritiek 
is dat het publieke-taakcriterium te vaag is en op gespannen voet staat met het 
legaliteitsbeginsel. Het is niet op voorhand met voldoende zekerheid aan te geven 
of overheidsoptreden onder dit criterium valt. De vraag is immers wanneer en in 
hoeverre precies een bepaalde taak door de overheid wordt behartigd.113
Ook is in incidentele gevallen door de bestuursrechter aangenomen dat een 
beleidsregel kan dienen als een grondslag voor een besluit. Op het terrein van 
nadeelcompensatie is dit bijvoorbeeld aangenomen. Een beslissing over nadeel-
compensatie, die genomen is op basis van een gepubliceerde beleidsregel, wordt 
aangemerkt als een (appellabel) besluit.114 In de literatuur is erop gewezen dat dit 
soort besluiten zich moeilijk laat plaatsen in de publiekrechtelijke dogmatiek. 
Een beleidsregel heeft betrekking op de wijze van uitoefening van een bestaande 
bevoegdheid van een bestuursorgaan (zie art. 1:3 lid 4 Awb) en kan dus eigenlijk 
zelf niet een bevoegdheid creëren.115
Daarnaast kan de samenhang (connexiteit) met een andere publiekrechtelijke 
bevoegdheid ervoor zorgen dat een bepaalde beslissing als een besluit wordt aan-
gemerkt. Dit komt goed tot uitdrukking met betrekking tot schadevergoeding in 
de Vlodrop-uitspraak.116 De Afdeling oordeelde dat een schriftelijke beslissing 
van een bestuursorgaan op een verzoek om vergoeding van schade, veroorzaakt 
binnen het kader van de uitoefening door dat orgaan van een aan het publiek-
recht ontleende bevoegdheid, ook wanneer dat verzoek niet op een specifieke wet-
telijke grondslag is gebaseerd, een publiekrechtelijke rechtshandeling is en dus 
een Awb-besluit. Hiertoe had de Afdeling de volgende overwegingen nodig. Een 
publiekrechtelijke rechtshandeling is een op rechtsgevolg gerichte beslissing van 
een bestuursorgaan, dat de bevoegdheid tot het nemen van die beslissing ont-
leend aan het publiekrecht. De Afdeling overweegt vervolgens ‘dat de bevoegdheid 
van een bestuursorgaan tot het nemen van een beslissing om een verzoek om 
vergoeding van schade, voor zover het schade betreft tengevolge van de onrecht-
matige uitoefening van een aan het publiekrechtelijke bevoegdheid, op het – in 
112 ABRvS 10 april 1995, AB 1995, 498 m.nt. G.A. van der Veen, AB Klassiek 2009, 24 m.nt. G.A. van 
der Veen (Long Lin). Zie voor meer voorbeelden Overkleeft-Verburg/Van Angeren (losbl.), aant. 
3.3.3, Van Ommeren 2003, p. 144 e.v. en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 227 e.v.
113 Van Ommeren 2002, p. 126-127 en Van Ommeren 2003, p. 152. Zie tevens Huisman & Jak 2010, 
p. 119-120 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 228 noot 70.
114 Zie bijvoorbeeld ARRvS 14 mei 1986, AB 1986, 568 m.nt. P.C.E. van Wijmen (Metro Rotterdam I) 
en ABRvS 3 april 2000, AB 2000, 222 m.nt. MSV (Tegelen). Zie hierover Schueler 2005a, p. 38 
en 48-49.
115 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 53 en Schueler 2005a, p. 49. 
116 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van 
Vlodrop).
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art. 6:162 van het BW en in art. 8:73 van de Awb tot uiting komende – algemeen 
geldende rechtsbeginsel, volgens hetwelk degene die door aan hem toerekenbaar 
onrechtmatig handelen of nalaten schade heeft veroorzaakt, is gehouden die aan 
de benadeelde te vergoeden.’117 Het hiervoor genoemde rechtsbeginsel is publiek-
rechtelijk van aard indien het zijn werking doet voelen in een door de uitoefening 
van een aan het publiekrecht ontleende bevoegdheid ontstane rechtsverhouding 
(materiële connexiteit). Wanneer aan deze vereisten is voldaan dan is bij volgens 
de Afdeling sprake van een (zuiver) schadebesluit. Daarmee is echter nog niet 
gezegd dat dit besluit ook appellabel is bij de bestuursrechter. De bestuursrechter 
is slechts bevoegd tot kennisneming van beroepen tegen deze besluiten indien die 
rechter ook bevoegd is te oordelen over beroepen tegen de schadeveroorzakende 
uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid zelf (processuele of formele 
connexiteit).118 Uit de uitspraak Van Vlodrop blijkt dat ook het rechtsbeginsel van 
de égalité devant les charges publiques een publiekrechtelijke basis kan vormen 
voor een besluit. Uit de jurisprudentie blijkt voorts dat ook andere rechtsbegin-
selen als zodanig kunnen fungeren, namelijk op het terrein van de onverschul-
digd betaling119 en de ongerechtvaardigde verrijking120. Bij deze rechtsbeginselen 
geldt eenzelfde connexiteitseis. Opvallend is dat drie van de vier rechtsbeginse-
len die als publiekrechtelijke grondslag kunnen dienen in vergaande mate zijn 
uitgewerkt in het privaatrecht (alleen de égalité niet), dat zij zich allen uiten in 
eenzijdig handelen door het bestuur en dat zij allen een uitwerking in financiële 
zin kennen.121 In dit verband is ook wel gesproken over de ontwikkeling van een 
publiekrechtelijk vermogensrecht.122 De jurisprudentie heeft bij Van Ommeren & 
Van der Veen tot een aantal vragen geleid. Zij vragen zich af of de Afdeling ook 
buiten de connexiteit belang gaat hechten aan de rechtsbeginselen. Daarnaast rijst 
de vraag of ook beginselen met een werking in een tweezijdige rechtsverhouding 
als basis voor een besluit kunnen dienen, zoals bijvoorbeeld het beginsel ‘pacta 
sunt servanda’. Ten slotte vragen zij zich af of de algemene rechtsbeginselen ook 
werking kunnen hebben buiten de overdracht van een geldsom.123 Tot nu toe is er 
sinds 1997 geen uitbreiding geweest van het aantal rechtsbeginselen dat als een 
bevoegdheidsgrondslag kan dienen voor een Awb-besluit. Dat een publiekrechte-
lijk rechtsbeginsel in plaats van de wet een bevoegdheid schept, zoals bij het zelf-
standig schadebesluit, is uit het oogpunt van het legaliteitsbeginsel problematisch. 
Een echt probleem is dit echter niet, indien het besluit direct is terug te voeren op 
117 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van 
Vlodrop). 
118 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229 m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, 30 m.nt. P.J.J. van Buuren (Van 
Vlodrop). De jurisprudentie van de CRvB en het CBB is iets anders. De Afdeling maakt, in tegen-
stelling tot de CBB en CRvB, onderscheid tussen appellabele en niet-appellabele zelfstandig 
schadebesluiten. De CRvB en CBB zien in een beslissing omtrent schadevergoeding van het 
bestuur alleen een besluit als zowel aan de materiële en formele connexiteitseis is voldaan. Zie 
CRvB 28 juli 1994, AB 1995, 133 en CBB 19 februari 1997, AB 1997, 144.
119 ABRvS 21 oktober 1996, AB 1996, 496 m.nt. NV (Nanne).
120 ABRvS 26 augustus 1997, AB 1997, 461 m.nt. NV (Samenwerkingsverband Noord-Kennemerland).
121 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 58.
122 Van Ommeren 1998b, p. 115 e.v. met name p. 119.
123 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 58.
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een ander besluit, zo betogen Van Ommeren124 en Schlössels125. Het connexe (of 
accessoire) besluit is te baseren op een rechtsbeginsel dat van toepassing is in de 
uit het originaire besluit voortvloeiende rechtsverhouding. De afwezigheid van 
een specifiek wettelijke grondslag is dan in voldoende mate gecompenseerd.126
Hiernaast kent het staats- en bestuursrecht ook geïmpliceerde bevoegdheden.127 
De situatie is dan dat er een specifieke wettelijke grondslag is voor een bepaalde 
publiekrechtelijke bevoegdheid, waarbij deze grondslag tevens wordt beschouwd 
als een grondslag voor een andere hiermee samenhangende bevoegdheid waar-
voor geen specifieke wettelijke grondslag bestaat.128 Hierna wordt nader aandacht 
besteed aan een aantal handelingen die worden (of zijn) aangemerkt als geïm-
pliceerde bevoegdheden, namelijk het verbinden van voorschriften aan beschik-
kingen, het intrekken en wijzigen van beschikkingen, het vaststellen van beleids-
regels en (bepaald) feitelijk handelen.129
De bevoegdheid om voorschriften aan een beschikking te verbinden wordt wel 
als een geïmpliceerd bevoegdheid gezien bij de bevoegdheid om de beschikking 
zelf te nemen. Een specifieke grondslag voor de voorschriften is er dan niet. Dit 
is vaak ook niet goed mogelijk, omdat niet op voorhand goed te zien is hoe deze 
zouden moeten luiden en laat ook weinig ruimte voor maatwerk bij het verlenen 
van beschikkingen.130 Voor de legitimatie van dit soort beschikkingsvoorschriften 
zijn verschillende onderbouwingen te geven, die elkaar niet uitsluiten en elkaar 
zelfs kunnen aanvullen.131 Een eerste onderbouwing is te vinden in het uitgangs-
punt ‘wie het meerdere mag, mag ook het mindere’. De redering is dan als volgt: 
bestaat de verstrekkende bevoegdheid om een beschikking te weigeren, dan mag 
men ook van de minder vergaande bevoegdheid gebruik maken tot het wel ver-
lenen van de beschikking met daaraan verbonden een aantal voorschriften. Er 
zijn wel beperkingen. Bij (sterk) gebonden bevoegdheden is het niet mogelijk 
om voorschriften aan het besluit te verbinden, dit omdat het besluit ook alleen 
124 Van Ommeren 1998b, p. 115-123.
125 Schlössels 2003, p. 26 en 27.
126 Van Ommeren 1998b, p. 122 en Schlössels 2003, p. 26.
127 Zie hierover met name Van Ommeren 2002, p. 123 e.v.
128 Vgl. Van Kreveld 1983, p. 53-54.
129 Voorheen werden de bevoegdheden om subsidies te verstrekken en bestuursdwang toe te 
passen aangemerkt als geïmpliceerde bevoegdheden. Nu zijn ze niet meer geïmpliceerd omdat 
de Awb daarvoor een uitdrukkelijke grondslag vereist. Zie Van Ommeren 2002, p. 130. Ook de 
bevoegdheid om nadeelcompensatie toe te kennen, zonder dat daarvoor een wettelijke grond-
slag voor bestaat, kan worden aangemerkt als een geïmpliceerde bevoegdheid. De eventuele 
onevenredigheid, in de zin van art. 3:4 lid 2 Awb, van een besluit kan worden weggenomen door 
nadeelcompensatie toe te kennen. Zie Van Ommeren 2002, p. 129. Met betrekking tot nadeel-
compensatie is op dit moment overigens een wetsvoorstel tot aanvulling van de Awb ingediend 
bij de Tweede Kamer. Deze regeling voorziet in een algemene grondslag voor de vergoeding van 
schade door rechtmatig overheidsoptreden door codificatie van het égalitébeginsel. Zie Kamer-
stukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 8 en 12-14 (Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij 
onrechtmatige besluiten).
130 Van Ommeren 2002, p. 127.
131 Van Ommeren 2002, p. 128.
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op specifieke gronden mag worden geweigerd.132 Een andere onderbouwing 
voor het verbinden van voorschriften aan beschikkingen gaat ervan uit dat dit is 
toegestaan indien de betrokkene met de voorschriften instemt. Daarbij dient te 
gelden dat de aanvaarding vrijwillig geschiedt en de belangen van derden niet 
worden geschaad.133 Bij de hiervoor gegeven onderbouwingen geldt steeds dat de 
toepassing van de voorschriften niet in strijd mag komen met het geschreven en 
ongeschreven recht. Zo dienen de voorschriften die aan een beschikking worden 
verbonden binnen de doelstelling en de strekking van de wettelijke bevoegdheid 
te blijven (zie art. 3:3 Awb).134 Voor financiële voorschriften zijn de vereisten in de 
jurisprudentie nader uitgewerkt in de uitspraak Rabobank Stompwijk. De financi-
ele voorwaarde dient een rechtstreekse bijdrage te leveren aan het doel van de wet, 
het algemeen belang dient te nopen tot het heffen van een geldbedrag en uit het 
oogpunt van rechtsbescherming mag niet een meer aanvaardbare mogelijkheid 
aanwezig zijn om een tegemoetkoming of compensatie te verlangen.135
De bevoegdheid tot intrekking of wijziging van een besluit kan als een geïmpli-
ceerde bevoegdheid besloten liggen in de bevoegdheid tot het nemen of weigeren 
van een besluit.136 Het legaliteitsbeginsel, het systeem van de wet en de aard van 
het besluit dat genomen is kunnen zich verzetten tegen het aanvaarden van een 
geïmpliceerde bevoegdheid tot intrekking of wijziging.137 Een voorwaarde om zo’n 
geïmpliceerde bevoegdheid aan te nemen is dat de bevoegdheid om het besluit te 
weigeren niet gebonden is en dat de intrekking plaatsvindt op gronden waarop het 
besluit in eerdere instantie ook had kunnen worden geweigerd.138 Voorts mag een 
intrekking of wijziging uiteraard ook niet indruisen tegen geschreven en onge-
schreven recht. Daarnaast is de reden van intrekking of wijziging van belang. Zo 
zal intrekking of wijziging omdat de aanvrager onjuiste of onvolledige gegevens 
heeft overlegd weinig problemen opleveren. Problematischer zal het zijn als de 
intrekking of wijziging daarnaast wordt gebruikt om de aanvrager te straffen. 
Aangenomen wordt dat voor intrekking of wijziging als bestraffende sanctie altijd 
een specifieke wettelijke grondslag is vereist.139 Soms is het echter lastig om vast te 
stellen of een intrekking herstellend en/of bestraffend is.
De bevoegdheid om beleidsregels vast te stellen wordt ook wel gezien als een 
geïmpliceerde bevoegdheid. Deze bevoegdheid is in het begin van de jaren ’80 
van de vorige eeuw door Van Kreveld in de sleutel geplaatst van de geïmpliceerde 
bevoegdheden.140 Sinds de invoering van de derde tranche van de Awb is in art. 
132 Van Ommeren 2002, p. 127-128.
133 Van Ommeren 2002, p. 128.
134 Van Ommeren 2002, p. 128. Is het juist de bedoeling dat het mogelijk is dat voorschriften aan 
een beschikking worden verbonden die niet strekken tot het doel waarvoor de beschikking is 
gegeven, dan is daarvoor een specifieke wettelijke grondslag nodig.
135 ARRvS 30 augustus 1985, AB 1986, 243 m.nt. D.A. Lubach (Rabobank Stompwijk).
136 Zie ter zake Van Ommeren 2002, p. 129, Dieperink 2003, p. 49 e.v. en Damen e.a. 2009-I, p. 156-
157 en 437 e.v.
137 Damen e.a. 2009-I, p. 156-157.
138 Damen e.a. 2009-I, p. 440.
139 Van Ommeren 2002, p. 129 en Damen e.a. 2009-I, p. 440.
140 Van Kreveld 1983, p. 53-56.
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4:81 Awb te lezen dat een bestuursorgaan beleidsregels kan vaststellen met betrek-
king tot een hem toekomende bevoegdheid. Met dit artikel wordt, aldus de memo-
rie van toelichting bij dit artikel, de bevoegdheid die tot dusver in de bestuurs-
bevoegdheid geïmpliceerd werd geacht, uitdrukkelijk in de wet vastgelegd.141 In 
de literatuur zijn de meningen verdeeld of de bevoegdheid tot het vaststellen van 
beleidsregels nu nog een geïmpliceerde bevoegdheid is, of dat daarvoor een wette-
lijke grondslag bestaat in de Awb. Tollenaar stelt dat door art. 4:81 Awb de hulpcon-
structie van de ‘implied power’ overbodig is geworden.142 Michiels betoogt dat voor 
beleidsregels geen wettelijke grondslag nodig is. Hij wijst erop dat art. 4:81 Awb 
weliswaar bepaalt dat een bestuursorgaan beleidsregels kan vaststellen (dat lijkt 
dus een algemene wettelijke grondslag te zijn), maar dat bestuursorganen dat ook 
al konden voor dit artikel in werking trad. Aldus Michiels ligt de bevoegdheid tot 
het vaststellen van beleidsregels voor een goede, consistente hantering van ‘vrije’ 
bestuursbevoegdheden opgesloten in die vrijheid.143
Feitelijk handelen ter voorbereiding of ter uitvoering van een rechtshandeling 
wordt ook wel aangemerkt als een geïmpliceerde bevoegdheid.144 Publiekrechte-
lijke rechtshandelingen vereisen een wettelijke grondslag volgens het legaliteitsbe-
ginsel. De feitelijke handelingen die nodig zijn ter uitvoering van een rechtshan-
deling hebben geen aparte wettelijke grondslag. Wanneer de bevoegdheid tot het 
stellen van rechtshandelingen aanwezig is, is daarmee zowel de bevoegdheid tot 
feitelijke voorbereidings- en uitvoeringshandelingen aanwezig.145 Dit feitelijk han-
delen valt uiteraard niet onder het besluitbegrip zoals verwoord in art. 1:3 lid 1 Awb.
§ 18.3.2.3 Het ‘besluitmodel’ gewogen
Het besluitbegrip staat centraal in de Awb. Als sprake is van een schriftelijke 
beslissing van een bestuursorgaan inhoudende een publiekrechtelijke rechtshan-
deling, dan is sprake van een besluit. Tegen besluiten staat bezwaar en beroep 
open. De bestuursrechter kan besluiten vernietigen, waarna het bestuur een 
nieuw besluit neemt. Door het besluitbegrip vallen bepaalde publiekrechtelijke 
rechtshandelingen onder de competentie van de bestuursrechter. Publiekrech-
telijke rechtshandelingen die niet als een besluit zijn te kwalificeren en ander 
handelen (feitelijk handelen en privaatrechtelijke rechtshandelingen) vallen niet 
onder de competentie van de bestuursrechter. Voor deze handelingen staat een 
gang naar de burgerlijke rechter open. De vraag rijst, uit het oogpunt van de schei-
ding publiek- en privaatrecht, of dit systeem volstaat.
Het ‘besluitmodel’, waarin de vernietigingsactie een centrale positie inneemt, 
voorziet in een groot aantal gevallen in een duidelijke behoefte. Taak van het 
bestuur is het vormen of vaststellen van nieuw objectief recht door het nemen 
van besluiten. Vaak is het gewoon duidelijk of sprake is van een publiekrechtelijke 
141 PG Awb III, p. 290.
142 Tollenaar 2008, p. 20.
143 Michiels 2011, p. 84-85. Idem Van Ommeren 1996, p. 382 e.v.
144 Van der Meulen 1991, p. 267 e.v. en Van Ommeren 2002, p. 129.
145 Van der Meulen 1991, p. 269-270.
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rechtshandeling en van een besluit.146 De vernietigingsactie is een effectieve actie 
voor het verwijderen van gerichte publiekrechtelijke rechtsgevolgen uit de rechts-
orde, welke voortkomen uit de uitoefening van een bestuursbevoegdheid in strijd 
met het recht.147 Wanneer er sprake is van een materieel onrechtmatig besluit, dan 
is de meest eenvoudige en effectieve oplossing het verwijderen van dit besluit uit 
de rechtsorde.148
Bij het ‘besluitmodel’ zijn kritische kanttekeningen te maken.149
De beperking tot het besluit als toegangspoort naar de bestuursrechter wordt 
als rigide en onbevredigend ervaren.150 Het ‘besluitmodel’ leidt er toe dat de 
bestuursrechter moeilijk grip krijgt op geschilbeslechting in de sfeer van feite-
lijk handelen en (van oorsprong) burgerrechtelijke rechtsfiguren in een publiek-
rechtelijke bevoegdheidscontext. Slechts tegen een deel van het handelen van het 
bestuur staat rechtsbescherming open bij de bestuursrechter die gespecialiseerd 
is met betrekking tot bestuurshandelen, voor een ander deel van het bestuurs-
handelen moet men zich tot de burgerlijke rechter wenden. Dit heeft soms een 
vreemde scheiding tot gevolg, hetgeen geïllustreerd kan worden aan de hand van 
het volgende voorbeeld. Het mondelinge bevel van de politie tot ontruiming is 
niet aan te merken als een besluit en valt daardoor onder de competentie van de 
burgerlijke rechter. Zou dit bevel schriftelijk zijn dan is het wel aan te merken als 
een besluit en is de bestuursrechter bevoegd.151
De bestuursrechter heeft, om zoveel mogelijk rechtsbescherming te kunnen 
bieden, de uiterste grenzen van het besluitbegrip opgezocht.152 Hij heeft een aantal 
bestuursrechtelijke geschillen, die strikt genomen niet onder zijn competentie 
vallen (omdat er geen sprake is van een besluit in de zin van de Awb), daar wel 
onder gebracht. De bestuursrechter construeert soms besluiten met het oog op het 
creëren van administratieve rechtsmacht. Het construeren van een besluit gaat 
dan gepaard met het oprekken van elementen uit de definitie van het besluitbe-
grip. Voor wat betreft het element ‘publiekrechtelijk’ zijn tal van voorbeelden te 
noemen.153 In dit verband valt te wijzen op de ‘publieke taak’-jurisprudentie, maar 
ook op de jurisprudentie waarin een basis voor een besluit wordt gevonden in een 
algemeen rechtsbeginsel (de jurisprudentie inzake het zelfstandig schadebesluit). 
146 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 59.
147 Schlössels 2003, p. 54 en 55.
148 Verheij 1999b, p. 279.
149 Daarbij wordt op deze plaats niet ingegaan op alle mogelijke kanttekeningen bij het ‘besluitmo-
del’, maar op de kanttekeningen die te maken hebben met de competentieverdeling tussen de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Zie voor een uitvoerige lijst van kanttekeningen VAR-
Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 73 e.v.
150 Backes & A.M.L. Jansen 2010, p. 84.
151 Dit voorbeeld is ontleend aan Backes 2009, p. 17.
152 Zie ook Backes 2009, p. 20.
153 Ook het element ‘rechtshandeling’ is in de jurisprudentie opgerekt. In dit verband valt te wijzen 
op de jurisprudentie met betrekking tot het bestuurlijk rechtsoordeel. De grenzen zijn op dit 
punt nog steeds heel dun en is het moeilijk voorspelbaar of de rechter een bestuurlijk rechts-
oordeel aanmerkt als een besluit in een concreet geval. Zie Konijnenbelt 2009, p. 319 en Backes 
& A.M.L. Jansen 2010, p. 84.
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Er bestaat op dit punt een behoefte van de bestuursrechter om zijn rechtsmacht 
te verruimen en daarbij bepaalde handelingen, die bijvoorbeeld voorheen werden 
aangemerkt als privaatrechtelijke rechtshandelingen, het bestuursrecht binnen 
te halen.154 De redeneringen die de bestuursrechter hierbij hanteert zijn niet 
zelden gewrongen. Een eerste nadeel daarvan is dat het besluitbegrip daardoor 
in feite wordt uitgehold. Als tweede nadeel kan worden genoemd dat de exten-
sieve interpretatie van het besluitbegrip ten koste gaat van een logische en heldere 
competentie afbakening. Dit heeft tot gevolg dat een belanghebbende soms is 
genoodzaakt jarenlang te procederen over de vraag of er sprake is van een besluit. 
De rechter komt dan niet toe aan een beoordeling van de rechtmatigheid van de 
door de belanghebbende bestreden bestuurshandeling, terwijl het bestuursrech-
telijk geschil, bezien vanuit de beleving van de rechtzoekende, over het algemeen 
daarop in hoofdzaak betrekking zal hebben. Dit leidt tot trage rechtspraak, ineffi-
ciëntie en rechtsonzekerheid.155 Bovendien heeft deze exercitie er niet toe kunnen 
leiden, dat alle bestuursrechtelijke conflicten onder zijn competentie vallen. Een 
aantal bestuursrechtelijke conflicten dat zich vooral afspeelt op het terrein van 
de overheidsaansprakelijkheid en de bestuursrechtelijke handhaving valt daar 
nog buiten. Hiervoor moet de burger alsnog naar de burgerlijke rechter, die dan 
optreedt als restrechter. Soms leidt dit er toe dat een deel van een geschil aan de 
bestuursrechter kan worden voorgelegd in het kader van een beroep op een besluit 
en een ander deel van het geschil niet. Het nadeel hiervan is dat een geschil wordt 
verdeeld over de competentie van de bestuursrechter en de burgerlijke rechter.156 
Bij deze verspreiding over verschillende rechters gelden allerlei aansluitings- en 
voorrangsregels die extra complicaties met zich brengen.
Een belangrijk minpunt van het ‘besluitmodel’ is voorts dat voor alle soorten 
besluiten (in beginsel) hetzelfde bestuursrechterlijke rechtsbeschermingstraject 
en het daarbij behorende procesrecht geldt. Dit leidt tot een aantal problemen. 
Tegen alle soorten handelingen die als besluiten worden aangemerkt moet (in 
beginsel) de weg van bezwaar en beroep bij de administratieve rechter worden 
gevolgd. Het ‘besluitmodel’ maakt geen onderscheid naar soorten besluiten en 
de daarbij te volgen procedures en procesrecht. Het is problematisch om al het 
bestuurshandelen zonder onderscheid in een keurslijf te dwingen. Het gaat vaak 
om vraagstukken van verschillende orde, waarvoor niet zomaar altijd de gehele 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming nodig is. Het ‘besluitmodel’ leidt daardoor 
soms tot een procesvoering die omslachtig en inefficiënt is.157 De bestuursrech-
ter kan alleen geschillen beslechten binnen de procesrechtelijke context van het 
‘besluitmodel’. Het betreft hier in overwegende mate een stelsel van vernietigen 
en opnieuw voorzien: als de rechter het beroep gegrond verklaard en het besluit 
vernietigd, dan wordt de zaak terugverwezen naar het bestuurorgaan met de 
opdracht een nieuwe beslissing op bezwaar te nemen met in achtneming van de 
uitspraak van de rechter. Het kan zo zijn dat het bestuursorgaan dan een beslis-
154 Backes & A.M.L. Jansen 2010, p. 85. Vgl. Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 88-89.
155 Pront-van Bommel 2002, p. 36.
156 Zie hierover Van Angeren 2010, p. 212 e.v. Vgl. Backes 2009, p. 23.
157 Pront-van Bommel 2003, p. 35. 
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sing neemt waarmee de burger zich niet kan verenigen, met als gevolg dat hij 
weer beroep moet instellen bij de rechter. Het geschil sleept zich op deze wijze 
voort. Hier komt de stroperigheid van het ‘besluitmodel’ goed tot uitdrukking. 
Het stelsel van vernietigen en opnieuw voorzien stelt het uitgangspunt van effec-
tieve geschilbeslechting binnen een redelijke termijn op de proef.158
Deze kanttekeningen hebben ertoe geleid dat het besluitbegrip als criterium voor 
de afbakening van de rechtsmacht van de bestuursrechter en als dragend concept 
voor de inrichting van het bestuursprocesrecht ter discussie wordt gesteld. Er 
tekent zich een draagvlak af om het ‘besluitmodel’ op termijn (deels of helemaal) 
te verlaten.159
§ 18.3.2.4 Conclusie
In het huidige bestuursrecht komt de vraag of sprake is van privaatrechtelijk of 
publiekrechtelijk handelen aan de orde in het kader van de vraag of een bepaalde 
handeling kan worden aangemerkt als een besluit. In de Awb staat het besluitbe-
grip centraal. Of een handeling gekwalificeerd kan worden als een besluit is van 
belang voor het toepasselijke recht en de rechtsbescherming. Een besluit is een 
schriftelijke beslissing inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling (art. 1:3 
lid 1 Awb). Alleen publiekrechtelijke rechtshandelingen kunnen een besluit ople-
veren in de zin van artikel 1:3 lid 1 Awb. Een rechtshandeling kan als publiekrech-
telijk worden gekarakteriseerd wanneer de bevoegdheid tot het verrichten van die 
rechtshandeling publiekrechtelijk van aard is. Daarvan is sprake als de bevoegd-
heid exclusief (met uitsluiting van ieder ander) aan een bestuursorgaan toekomt. 
Het legaliteitsbeginsel vereist dat een publiekrechtelijke bevoegdheid in beginsel 
een wettelijke grondslag moet hebben. De bestuursrechter heeft zijn competentie 
echter – wegens overwegingen van rechtsbescherming – uitgebreid tot beslissingen 
die geen wettelijke grondslag hebben. Zo heeft de bestuursrechter onder andere 
als grondslag voor een publiekrechtelijke bevoegdheid aangemerkt: een publiek-
rechtelijke taak, een beleidsregel of een algemeen rechtsbeginsel en connexiteit 
met een ander besluit. Bij deze andere grondslagen dan een wettelijke hecht de 
bestuursrechter waarde aan een soort van bestuursrechtelijke verankering.
Het centraal stellen van het besluitbegrip staat onder druk. De beperking 
tot het besluit als toegangspoort naar de bestuursrechter wordt als te rigide en 
onbevredigend ervaren. Slechts tegen een deel van het handelen van het bestuur 
staat rechtsbescherming open bij de bestuursrechter die gespecialiseerd is met 
betrekking tot bestuurshandelen, voor een ander deel van het bestuurshandelen 
moet men zich tot de burgerlijke rechter wenden. Het besluitbegrip als criterium 
voor de afbakening van de rechtsmacht van de bestuursrechter en als dragend 
158 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 74.
159 Zie in dit kader onder meer: M. Scheltema 1996, p. 1355 e.v. met name p. 1358, Van Ommeren 
& Van der Veen 1999, p. 89, Pront-van Bommel 2002, p. 75 e.v., Schlössels 2003, p. 21, VAR-
Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 74 en Backes 2009, p. 52-53 en Backes & A.M.L. Jansen 
2010, p. 86. 
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concept voor de inrichting van het bestuursprocesrecht wordt in toenemende mate 
ter discussie gesteld.
§ 18.3.3 Toekomstige ontwikkeling
§ 18.3.3.1 Inleiding
In het voorgaande is aandacht besteed aan het onderscheid tussen publiekrechte-
lijke en privaatrechtelijke rechtshandelingen in het kader van het besluitbegrip. 
Het besluitbegrip blijkt te beperkt. De bestuursrechter rekt daarom soms het 
besluitbegrip op om een bepaalde handeling onder zijn competentie te scharen. 
In de literatuur is een roep te bespeuren naar een ander criterium, namelijk de 
‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’.160 Alvorens hierbij stil te staan wordt aan-
dacht besteed aan de vraag wat nu precies tot het bestuursrecht behoort. Vervol-
gens wordt dieper ingegaan op de ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’. Afgeslo-
ten wordt met een eigen visie op de toekomstige ontwikkeling.
§ 18.3.3.2 Omvang van het bestuursrecht
Wanneer wordt gesproken over de omvang van het bestuursrecht en toekomstige 
ontwikkelingen dan lijkt men het erover eens dat het bestuursrecht meer omvat 
dan besluitenrecht. De VAR-Commissie Rechtsbescherming heeft zich in het 
kader van zijn onderzoek naar de toekomst van de rechtsbescherming tegen de 
overheid uitgelaten over de omvang van het bestuursrecht. Tot de kern van het 
bestuursrecht behoort volgens de VAR-Commissie Rechtsbescherming bestuurs-
handelen dat aan de volgende vier criteria voldoet. Het bestuur behoort altijd (1) 
te handelen ter behartigen van een algemene belang en vaak doet het bestuur dit 
door (2) krachtens op de wet berustende bevoegdheden, (3) schriftelijke publiek-
rechtelijke handelingen (besluiten) te verrichten, die strekken tot (4) het eenzijdig 
vaststellen van de rechtspositie van de burger. Daarbij wordt benadrukt dat de 
kern niet het hele bestuursrecht is. Het overheidshandelen, en ook het bestuurs-
rechtelijk relevante handelen, omvat meer dan het nemen van besluiten.161 De 
commissie wijst erop dat het bestuursrecht als het ware wordt omringd door 
bestuurshandelen dat deels andere eigenschappen heeft. Dit duidt men aan als het 
omringende bestuursrecht, dat in ieder geval twee categorieën bestuurshandelen 
omvat; voorbereidings- en uitvoeringshandelingen van besluiten en besluiten die 
accessoir zijn aan eerdere besluiten, waarbij met name beslissingen omtrent de 
vermogensrechtelijke afwikkeling van eerdere besluiten de aandacht verdienen.162
160 De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking is aan de orde geweest bij onder andere: M. Scheltema 
1996, p. 1358, Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 88 en 89, Verheij 1999a, p. 61-62, Pront-
van Bommel 2002, p. 77 e.v., VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 89 e.v., Backes 2009, 
p. 39 e.v. en Backes & A.M.L. Jansen 2010, p. 91 e.v. Zie over de bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king al reeds Vegting 1954, p. 169 en Van Male 1993, p. 36.
161 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 24.
162 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 25.
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§ 18.3.3.3 Bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
Door een beperking van de toegang tot de bestuursrecht met betrekking tot 
(bepaalde) besluiten wordt de toegang te beperkt geacht in de bestuursrechtelijke 
literatuur.163 Te veel bestuursrechtelijke geschillen vallen buiten de competentie 
van de bestuursrechter. Onvrede over de huidige rechtsmachtverdeling heeft 
geleid tot een pleidooi voor een nieuw criterium namelijk dat van de ‘bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking’. Gesteld wordt dat het systematisch mooi zou zijn 
als de bestuursrechter bevoegd zou worden gemaakt om kennis te nemen van alle 
geschillen uit publiekrechtelijke rechtsbetrekking ontstaan.164 Dit zou goed aan-
sluiten bij de systematiek zoals gehanteerd door de Grondwet. Art. 112 Gw knoopt 
namelijk aan bij de aard van de rechtsbetrekking in een geschil.165 Bovendien 
vloeit dit voort uit de bestaansreden voor de bestuursrechter. Het meest logisch 
is dat de bestuursrechter zich bezig houdt met bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
kingen en de burgerlijke rechter met burgerlijke rechtsbetrekkingen.166 Maar 
wanneer is dan precies sprake van een publiekrechtelijke (of bestuursrechtelijke) 
rechtsbetrekking?167
Is van een publiekrechtelijke of bestuursrechtelijke rechtsbetrekking 
reeds sprake wanneer de overheid (bestuursorgaan) bij de rechtsbetrekking is 
betrokken?168 Dat zou een grote uitbreiding betekenen ten opzichte van de huidige 
situatie. Een punt van kritiek is dat dit criterium tot afbakeningsproblemen kan 
leiden. Wat valt onder de overheid of onder het bestuur? Een begrip als ‘bestuurs-
orgaan’ brengt eigen specifieke afbakeningsproblemen met zich. De vraag wordt 
dan verplaatst naar de vraag wanneer precies van de overheid of een bestuursor-
gaan sprake is. Dit is een lastige vraag. Dat het lastig en niet altijd eenduidig is 
blijkt uit de jurisprudentie rondom het bestuursorgaanbegrip zoals dat is terug te 
vinden in art. 1:1 Awb. Maar los daarvan verschuift dit de vraag dan deels ook uit-
eindelijk weer naar de materiële vraag wanneer sprake is van de uitoefening van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid (art. 1:1 lid 1 sub b Awb knoopt immers aan bij 
het begrip ‘openbaar gezag’).169 Nu zijn bij de invulling van juridische begrippen 
altijd wel afbakeningsproblemen. Dit punt van kritiek is dan ook te relativeren. 
Een ander punt van kritiek op deze uitbreiding is dat deze te ruim is. Deze uit-
breiding betekent mijns inziens een grote breuk met de situatie naar huidig recht. 
163 Zie bijvoorbeeld Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 88 en VAR-Commissie Rechtsbescher-
ming 2004, p. 89.
164 Verheij 1999a, p. 67.
165 Verheij 1999a, p. 67 en Schlössels 2000, p. 8.
166 Vgl. Verheij 1999a, p. 67.
167 Deze vraag is ook anders te stellen, namelijk: wanneer is niet sprake van een burgerrechte-
lijke rechtsbetrekking. Pront-van Bommel 2002, p. 83 e.v. heeft het over een bestuursrechtelijke 
verbintenis.
168 Dit is in beginsel het uitgangspunt in het Franse bestuursrecht. Zie Verheij 1999a, p. 61, 
Schlössels 2003, p. 18 e.v. en Backes 2009, p. 39 en 44. Ook de Maastrichtse school neemt dit 
als uitgangspunt. Zie Tak 1993, p. 180. Voorts hebben Schlössels & Zijlstra hun voorkeur hier-
voor uitgesproken: Schlössels & Zijlstra 2010, p. 524. Voor stukken die dieper ingaan op het 
Franse recht zie: Bok 1992, p. 21 e.v., Verheij 1994, p. 28 e.v. en Dankers-Hagenaars 2000, p. 162 
e.v.
169 Schlössels 2003, p. 50-51.
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De gelijkstelling van overheidshandelen met publiekrechtelijk handelen gaat mij 
daarom in het kader van dit onderzoek te ver.
Ook in de literatuur gaat men, doorgaans, minder ver.170 Aangeknoopt wordt 
bij de aard van de rechtsbetrekking. Van een publiekrechtelijke rechtsbetrekking 
is sprake wanneer er sprake is van de uitoefening van aan het publiekrecht ont-
leende bevoegdheden. Dit verplaatst de vraag dan weer wel naar wat een publiek-
rechtelijke bevoegdheid is. Een publiekrechtelijke bevoegdheid is aanwezig als 
een bestuursorgaan een bevoegdheid heeft verkregen op grond van een wettelijk 
voorschrift die niet aan een ieder toekomt. Van een publiekrechtelijke rechts-
betrekking is dus sprake als er een specifieke taak is voor het bestuur die terug is 
te voeren op een voldoende grondslag. Dit criterium ziet er betrekkelijk eenvoudig 
uit, maar hoe werkt het uit? Hierna zal ik de grenzen kort verkennen.
De kernvraag is wanneer sprake is van een publiekrechtelijke (of bestuursrech-
telijke) bevoegdheid.171 Duidelijk is dat in ieder geval sprake is van een publiek-
rechtelijke bevoegdheid wanneer een wettelijk voorschrift rechtstreeks aan een 
bestuursorgaan een bevoegdheid toekent die niet aan iedereen toekomt. Hierbin-
nen valt het huidige besluitenrecht (een specifiek soort publiekrechtelijke rechts-
handeling). De hiervoor beschreven publiekrechtelijke bevoegdheid kan worden 
opgevat als een primaire publiekrechtelijke bevoegdheid. Deze bevoegdheidsuit-
oefening schept een publiekrechtelijke rechtsbetrekking. Een publiekrechtelijke 
rechtsverhouding vloeit voort uit een bestuursbevoegdheid: de bevoegdheid van 
het bestuur om publiekrechtelijke handelingen te verrichten. Het kan dan gaan 
om het verrichten van rechtshandelingen maar ook om feitelijk handelen.172 Deze 
bestuursbevoegdheid dient uiteraard rechtsgeldig te zijn. Daarom moet zij in over-
eenstemming zijn met het legaliteitsbeginsel. Daarnaast zijn er bevoegdheden die 
voortvloeien uit deze primaire bevoegdheden. Het gaat dan om bevoegdheden die 
sterk samenhangen met of inherent zijn aan de primaire bevoegdheid. Het toe-
kennen van schadevergoeding of het terugvorderen van te veel betaalde bedragen 
kunnen hier bijvoorbeeld onder vallen. Deze bevoegdheden vallen zonder speci-
fieke wettelijke grondslag binnen een publiekrechtelijke rechtsbetrekking, indien 
zij zijn ontstaan in het kader van de door de uitoefening van een aan het publiek-
recht ontleende bevoegdheid ontstane rechtsverhouding. Bij deze bevoegdheden 
gaat het om bevoegdheden die alleen kunnen bestaan voor zover zij voortvloeien 
uit eerder bestuursoptreden.173 Voorts heeft het bestuur inherente (impliciete) 
bevoegdheden. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op de bevoegdheid om 
beslissingruimte nader in te vullen door het stellen van voorschriften of het 
maken van beleidsregels.
170 Verheij 1999a, p. 61-62, Backes 2009, p. 39 e.v. en Backes & A.M.L. Jansen 2010, p. 91 e.v. Zie ook 
M. Scheltema 1996, p. 1358. 
171 Verheij 1999a, p. 61 en 62.
172 Vgl. met betrekking tot feitelijk handelen Pront-van Bommel 2002, p. 76.
173 Vgl. Van Ommeren 1998b, p. 119.
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§ 18.3.3.4 Bestuursrechtelijke rechtsbetrekking gewogen
Alhoewel in de literatuur een steeds groter draagvlak lijkt te komen voor een ont-
wikkeling die de kant op gaat van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking, worden 
er toch ook kanttekeningen geplaatst bij dit nieuwe criterium. Het invoeren van 
de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als criterium voor de competentie van de 
bestuursrechter heeft in de literatuur tot kritiek geleid. Hierna wordt deze kritiek 
besproken.174
Punt van kritiek is dat de grenzen van het begrip ‘bestuursrechtelijke rechts-
betrekking’ onvoldoende zijn afgebakend.175 Hier past een relativerende opmer-
king. Met een goede definitie van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking zijn de 
meeste afbakeningsproblemen te ondervangen. Dit neemt echter niet weg dat er 
over bepaalde grensgevallen nog steeds gediscussieerd kan worden. Dat dit kan 
gebeuren staat aan het hanteren van dit criterium niet (per se) in de weg. Welk 
criterium ook wordt gehanteerd, grensgevallen zijn onvermijdelijk.176
Het hanteren van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als criterium voor 
de bevoegdheid van de bestuursrechter leidt tot een verschuiving van geschillen 
van de burgerlijke rechter naar de bestuursrechter. Als voordeel van de burger-
lijke rechter wordt gezien dat hij een grotere deskundigheid heeft met betrek-
king tot vermogensrechtelijke vragen. Het onttrekken van bepaalde geschillen 
aan deze deskundige rechter heeft op kritiek gestuit.177 Deze kritiek kan worden 
gerelativeerd. Door deze geschillen bij de bestuursrechter onder te brengen kan 
de bestuursrechter juist deskundigheid verwerven. De afgelopen jaren heeft 
de bestuursrechter juist op het terrein van onder meer schadevergoeding en de 
onverschuldigde betaling juist belangrijke stappen gezet naar de ontwikkeling 
van een publiekrechtelijk vermogensrecht.178
Daarnaast is een ander punt van kritiek dat de bestuursrechter niet, zoals 
de burgerlijke rechter, voldoende is toegerust om de nieuwe type geschillen die 
onder zijn bevoegdheid worden gebracht definitief te kunnen beslechten. Verheij 
merkt in dit verband op dat de procesrechtelijke gevolgen van het loslaten van het 
besluitbegrip nog onvoldoende in kaart zijn gebracht.179 Pas als de bestuursrech-
ter extra bevoegdheden krijgt om nieuwe typen geschillen aan te kunnen is het 
zijns inziens pas verstandig om over te stappen.180 Ook Backes zit op dit spoor: 
‘Uiteraard moeten de processuele instrumenten en uitspraakbevoegdheden van 
de bestuursrechter uitgebreid worden indien zijn rechtsmacht zich in de toekomst 
tot andere soorten publiekrechtelijke geschillen dan die over besluiten uitstrekt.’181 
174 Op deze plaats volsta ik met een korte beschrijving van de kritiek en de tegenargumenten. Zie 
voor een uitgebreide analyse Backes 2009, p. 18 e.v.
175 Verheij 1999a, p. 68. Zie hierover ook Backes 2009, p. 20-21 en p. 41 e.v.
176 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 91.
177 Dit kritiekpunt is eerder naar voren gebracht door Backes en door hem ontkracht. Zie Backes 
2009, p. 18-19.
178 Van Ommeren 1998b, p. 115 e.v. met name p. 119 en Backes 2009, p. 18-19.
179 Verheij 1999a, p. 68.
180 Verheij 1999a, p. 72.
181 Backes 2009, p. 19.
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In dit verband zou dan ook gedacht kunnen worden aan het mogelijk maken van 
een rechtsingang voor het bestuur.182
Punt van kritiek van Verheij is dat de bestuursrechter als de bestuursrech-
telijke rechtsbetrekking als competentiecriterium zou worden ingevoerd zou 
moeten gaan oordelen over een niet overzienbare categorie feitelijke handelingen 
van het bestuur.183 Betekent het wel een aanzienlijke verhoging van de werkdruk 
van de bestuursrechter?184 Feit is dat het zonder cijfermatig onderzoek lastig is 
om de gevolgen op voorhand te overzien. Backes kan zich niet vinden in de stel-
ling van Verheij. De nieuwe competentieverdeling betekent zijns inziens een 
verschuiving van de beoordeling van feitelijk handelen van de burgerlijke rechter 
naar de bestuursrechter. De vraag is dan of de burgerlijke rechter op dit moment 
overbelast is met het beoordelen van het feitelijk handelen van het bestuur? Is 
dat niet zo, dan is het overhevelen naar de bestuursrechter niet bezwaarlijk. Ook 
niet als de bestuursrechter vanwege zijn laagdrempeligheid een verhoging van de 
rechtzoekenden tot gevolg zou hebben. Juist in dat geval valt er naar zijn mening 
te pleiten voor een overheveling naar de bestuursrechter (er is dan kennelijk een 
dringende behoefte aan deze rechtsbescherming).185
§ 18.3.3.5 Verschillende toekomstvarianten
Voor wat betreft de ontwikkeling van het bestuursrecht en de bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming zijn verschillende toekomstvarianten geschetst.186
Een eerste variant is consolidatie van de huidige situatie, waarbij eventuele 
toekomstige uitbreidingen van het bestuursrecht worden ingepast in het ‘besluit-
model’. Dit lost de bestaande problemen niet op. Zij blijven bestaan. Bovendien 
staat dit een verdere ontwikkeling van het bestuursrecht tot volwaardig of volwas-
sen recht in de weg.
Een tweede variant is die waarbij het besluitmodel centraal blijft staan in het 
bestuursrecht, maar waarbij ook voor bepaalde geschillen een verzoekschriftpro-
cedure wordt geïntroduceerd bij de bestuursrechter.187 Een voordeel van deze vari-
ant is dat het bestuursrecht zich geleidelijk kan ontwikkelen. De wetgever kan 
stapsgewijs te werk gaan.188 Het is mogelijk om voor steeds meer soorten geschil-
len stap voor stap verzoekschriftprocedures open te stellen en hiermee ervaring 
op te doen. Huidige ontwikkelingen sluiten hierbij aan. In dit verband kan gewe-
zen worden op het Wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoeding bij 
onrechtmatige besluiten. Dit wetsvoorstel voorziet in het in de Awb opnemen van 
182 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 132.
183 Verheij 1999a, p. 70. 
184 Vgl. Pront-van Bommel 2002, p. 76. Zij ziet dit als een randverschijnsel.
185 Backes 2009, p. 19-20.
186 Zie VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 82 e.v. en Backes 2009, p. 37 e.v. Backes stipt 
de mogelijkheid aan van het afschaffen van bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Dit is zijns 
inziens geen goed idee. Zie Backes 2009, p. 37-38. Dit punt blijft hier verder buiten beschouwing.
187 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 89, VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 82 en 
Backes 2009, p. 38-39.
188 Backes 2009, p. 39.
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een verzoekschriftprocedure voor bepaalde schadevergoedingszaken.189 Nijpende 
problemen kunnen zo worden opgelost. Dit neemt echter niet weg dat het dan 
nog steeds niet mogelijk is voor de bestuursrechter om alle bestuursrechtelijke 
geschillen te beslechten.
Bij de derde, meest vergaande variant, wordt het besluit als centraal begrip 
vervangen voor de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking.190 Belangrijk voordeel 
van deze variant is dat alle soorten bestuursrechtelijke geschillen aan de bestuurs-
rechter kunnen worden voorgelegd als dit het criterium wordt voor zijn compe-
tentie. Het is dan wel nodig om te bepalen wat nu precies onder de bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking valt. Daarnaast zal ook het procesrecht aangepast 
moeten worden (uitbreiding van de uitspraakbevoegdheden en invoeren van een 
rechtsingang voor het bestuur). Dit is een ingrijpende wijziging. Deze wijziging 
brengt uiteindelijk wel als voordeel met zich dat de bestuursrechter dan ruimere 
en flexibelere mogelijkheden krijgt dan nu om geschillen te beslechten.
§ 18.3.3.6 Scheiding publiekrechtelijk en privaatrechtelijk handelen: de toekomst
In de Awb staat op dit moment het besluitbegrip centraal. Een besluit is een bepaald 
type publiekrechtelijk handelen (sterker nog: een bepaald type publiekrechtelijke 
rechtshandeling). Het besluitbegrip is bepalend voor de toegang tot de bestuurs-
rechter. In dit kader heeft ook de discussie plaatsgevonden of een handeling is 
aan te merken als een publiekrechtelijke of privaatrechtelijke rechtshandeling. 
Het besluitbegrip wordt als te beperkt ervaren en staat onder druk. Daar komt 
bij dat er een groeiend inzicht is met betrekking tot de omvang van het bestuurs-
recht. In het bestuursrecht gaat het niet alleen om besluiten. Bestuursrecht heeft 
betrekking op bestuursrechtelijk handelen. Het kan dan gaan om het nemen van 
besluiten, maar ook om het verrichten van feitelijke handelingen.
De vraag rijst of het niet beter is om in het bestuursrecht en voor wat betreft 
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming aan te knopen bij het begrip ‘bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking’. Aangeknoopt kan worden bij de aard van de rechtsbe-
trekking. Van een publiekrechtelijke rechtsbetrekking is sprake wanneer er sprake 
is van de uitoefening van aan het publiekrecht ontleende bevoegdheden. Een 
publiekrechtelijke bevoegdheid is aanwezig als een bestuursorgaan een bevoegd-
heid heeft verkregen op grond van een wettelijk voorschrift die niet aan een ieder 
toekomt. Van een publiekrechtelijke rechtsbetrekking is dus sprake als er een spe-
cifieke taak is voor het bestuur die terug is te voeren op een voldoende grondslag. 
Hieronder valt dus het verrichten van publiekrechtelijke rechtshandelingen door 
bestuursorganen, maar ook bepaald feitelijk handelen. De bestuursrechtelijke 
rechtsbetrekking past goed bij de gemeenschappelijke rechtsleer. De combinatie 
van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking en de gemeenschappelijke rechts-
leer brengt met zich dat als sprake is van bestuursrechtelijk handelen dat daarop 
bestuursrecht van toepassing is en dat men bij de bestuursrechter kan procederen.
189 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nrs. 2-3.
190 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 83 en Backes 2009, p. 39 e.v. Vgl. Pront-van 
Bommel 2002, p. 83 e.v. 
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Betekent dit dan ook dat het besluitbegrip vervangen moet worden door de 
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking? Dit kan niet meteen, maar op den duur is 
dat wenselijk. Daartoe zal de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als nieuw cen-
traal begrip van het bestuursrecht wel eerst nader onderzocht moeten worden. De 
afbakening en eventuele problemen die daarbij spelen zouden nog nader in kaart 
gebracht moeten worden. Voorts zal ook het procesrecht hierop afgestemd moeten 
worden. Onderzocht zal moeten worden welke procedurele veranderingen dit met 
zich brengt, maar ook wat dit betekent voor de belasting van de bestuursrechter.191 
Het besluitbegrip zal niet vandaag of morgen worden vervangen. Dit brengt echter 
niet met zich dat de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking op dit moment niet al 
reeds een nuttig concept zou kunnen zijn. Het zou kunnen dienen als uitgangs-
punt voor de verdere ontwikkeling van het bestuursrecht. Het bestuursrecht zou 
al wel op bepaalde punten kunnen worden uitgebreid. Dit kan bijvoorbeeld door 
middel van verzoekschriftprocedures. Voorlopig blijft het besluitbegrip dan nog 
het centrale begrip.
§ 18.3.4 Conclusie
In het huidige bestuursrecht komt de vraag of sprake is van publiekrechtelijk of 
privaatrechtelijk handelen aan de orde in het kader van de vraag of een bepaalde 
handeling kan worden aangemerkt als een besluit. Alleen publiekrechtelijke 
rechtshandelingen kunnen een besluit opleveren in de zin van artikel 1:3 lid 1 Awb 
(als ook aan de overige vereisten is voldaan). Het centraal stellen van het besluit-
begrip staat onder druk. De beperking tot het besluit als toegangspoort naar de 
bestuursrechter wordt als te beperkt ervaren. Het besluitbegrip als criterium voor 
de afbakening van de rechtsmacht van de bestuursrechter en als dragend concept 
voor de inrichting van het bestuursprocesrecht wordt in toenemende mate ter dis-
cussie gesteld.
De vraag rijst of het niet beter is om in het bestuursrecht en voor wat betreft 
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming aan te knopen bij het begrip ‘bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking’. Aangeknoopt kan worden bij de aard van de rechts-
betrekking. Een handeling kan als publiekrechtelijk worden gekarakteriseerd 
wanneer de bevoegdheid tot het verrichten van die handeling publiekrechtelijk van 
aard is. Daarvan is sprake als de bevoegdheid exclusief (met uitsluiting van ieder 
ander) aan een bestuursorgaan toekomt en is terug te voeren op een voldoende 
grondslag. De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking past goed bij de gemeen-
schappelijke rechtsleer. De combinatie van de bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king en de gemeenschappelijke rechtsleer brengt met zich dat als sprake is van 
bestuursrechtelijk handelen daarop bestuursrecht van toepassing is en men bij 
de bestuursrechter kan procederen. Betekent dit dan ook dat het besluitbegrip 
vervangen moet worden door de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking? Dit kan 
niet meteen, maar op den duur is dat naar mijn mening wenselijk. Eerst zal de 
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als nieuw centraal begrip van het bestuurs-
191 Backes stelt in dit kader voor om te komen tot een voorontwerp rechtsmachtverdeling bestuurs-
rechter en burgerlijke rechter. Zie Backes 2009, p. 52-53.
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recht nader onderzocht moeten worden. Het besluitbegrip zal niet vandaag of 
morgen worden vervangen. Dit brengt echter niet met zich dat de bestuursrechte-
lijke rechtsbetrekking op dit moment niet al reeds een nuttig concept zou kunnen 
zijn. Het zou kunnen dienen als een uitgangspunt voor de verdere ontwikkeling 
van het bestuursrecht.
§ 18.4 Bevoegdhedenovereenkomst: publiekrechtelijk of privaatrechtelijk?
§ 18.4.1 Inleiding
Hiervoor is in algemene zin aan de orde geweest hoe de verhouding tussen publiek- 
en privaatrecht is en waar de grens tussen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk 
handelen ligt. Ook is daarbij ingegaan op (mogelijke) toekomstige ontwikkelingen. 
In deze paragraaf wordt ingegaan op het antwoord op de vraag hoe de bevoegd-
hedenovereenkomst dient te worden gepositioneerd. Eerst wordt kort teruggeblikt 
op de kwalificatie van bevoegdhedenovereenkomsten naar huidig recht. Daarna 
komt aan de orde of de bevoegdhedenovereenkomst anders gekwalificeerd dient 
te worden. Vervolgens wordt ingegaan op de gevolgen die een herpositionering 
heeft. Er wordt afgesloten met een conclusie.
§ 18.4.2 Kwalificatie: bevoegdhedenovereenkomsten naar huidig recht192
De civiele rechter beschouwt overheidscontracten in beginsel als gewone civiel-
rechtelijke overeenkomsten. Ook wanneer de overheid contracteert over de invul-
ling van een publiekrechtelijke bevoegdheid is in beginsel volgens deze rechter 
sprake van een privaatrechtelijke overeenkomst.193 Overeenkomsten waarvoor een 
grondslag is te vinden in een publiekrechtelijk voorschrift worden wel aangemerkt 
als publiekrechtelijke overeenkomsten.194
Kijkt de bestuursrechter hier nu anders tegen aan? Overeenkomsten, en daar-
onder begrepen ook bevoegdhedenovereenkomsten, zijn volgens de bestuursrech-
ter (in beginsel) geen publiekrechtelijke rechtshandelingen.195 Een overeenkomst 
192 De kwalificatievraag is eerder, en uitvoeriger, op andere plaatsen in dit boek aan de orde geweest. 
Zie § 4.2, § 14.3.2, § 15.3.2 en § 16.3. Op deze plaats wordt daarom volstaan met een korte samen-
vatting van de huidige stand van zaken.
193 In dit verband kan bijvoorbeeld gewezen worden op de jurisprudentie met betrekking tot 
bestemmingsplanovereenkomsten en milieuvergunningen. HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. 
ThGD (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV 
(Nunspeet/Mulder). Vgl. ook HR 11 januari 2002, AB 2002, 300 m.nt. FvO (waterschap Peel en 
Maasvallei).
194 HR 10 april 1987, AB 1987, 336, NJ 1988, 148 m.nt. WHH (Nieuwegein/GCN I) en HR 23 juni 1989, 
NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/Nieuwegein II).
195 ARRvS 3 januari 1979, AB 1980, 614, tB/S V, p. 420, BR 1979, p. 433, CRvB 24 december 1990, 
AB 1991, 438 m.nt. HH, HR (belastingkamer) 27 mei 1992, BNB 1992, 302 m.nt. Van Dijck, 
HR (belastingkamer) 25 november 1992, BNB 1993, 63 m.nt. J.P. Scheltens (Toiletjuffrouw), HR 
(belastingkamer) 13 september 2000, NTFR 2000, 1365, V-N 2000, p. 3918, ABRvS 28 mei 2001, 
AB 2002, 116, ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit), 
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is niet publiekrechtelijk ingeval zij een bevoegdhedenovereenkomst behelst. 
Wordt gecontracteerd over een publiekrechtelijke bevoegdheid zoals het al dan 
niet afzien van bepaalde regelgeving of het herzien van een bestemmingsplan 
dan is er geen sprake van een publiekrechtelijke overeenkomst. De Afdeling 
Rechtspraak overwoog ten aanzien van een overeenkomst waarin de gemeente 
zich verplichtte mee te werken aan een bestemmingsplanwijziging het volgende:
‘De Afd. stelt voorop dat het in dit geval niet gaat om een overeenkomst welke pu-
bliekrechtelijk is geregeld. De omstandigheid dat de gemeente zich bij een overeen-
komst verplicht tot een prestatie welke bestaat in het op een bepaalde wijze gebruik 
maken van een aan een orgaan van de gemeente toekomende publiekrechtelijke 
bevoegdheid, ontneemt aan die overeenkomst niet het karakter van een rechtshan-
deling naar burgerlijk recht.’196
Ook in latere jurisprudentie worden bevoegdhedenovereenkomsten aangemerkt 
als privaatrechtelijke overeenkomsten.197
Op basis van de huidige jurisprudentie zal de conclusie moeten zijn dat 
bevoegdhedenovereenkomsten naar de huidige stand van het recht moeten 
worden aangemerkt als civielrechtelijke overeenkomsten (privaatrechtelijke 
rechtshandelingen).
§ 18.4.3 Kwalificatie: herpositioneren ten opzichte van de positie naar huidig recht?
In (een deel van) de bestuursrechtelijke literatuur wordt als uitgangspunt geno-
men (en erkent men) dat de bevoegdhedenovereenkomst in de praktijk wordt 
aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshandeling.198 De kwalificatie van 
de bevoegdhedenovereenkomst als een privaatrechtelijke rechtshandeling stuit 
echter wel op kritiek. Een aantal auteurs heeft een voorkeur voor de kwalificatie 
publiekrechtelijk.199 Hierna komt aan de orde of de bevoegdhedenovereenkomst 
geherpositioneerd dient te worden en dient te worden gekwalificeerd als een 
publiekrechtelijke rechtshandeling.
Een handeling van een bestuursorgaan of van een ambt is publiekrechtelijk 
wanneer zij stoelt op een exclusief aan dit orgaan of ambt gegeven bevoegdheid. 
ABRvS 20 mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 243 en ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 
(2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A.. Anders: ABRvS 14 december 2000, JB 
2001, 31.
196 ARRvS 3 januari 1979, AB 1980, 614, tB/S V, p. 420, BR 1979, p. 433.
197 Zie bijvoorbeeld ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit), 
ABRvS 20 mei 2009, LJN BI 4511, ABkort 2009, 243 en ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 
(2011), 26 m.nt. A.A.J. de Gier, BR 2011, 46 m.nt. I.P.A.
198 Ackermans-Wijn 1989, p. 2, Zijlstra 1994, p. 18, Damen e.a. 2009-I, p. 218, Van Male/Van der 
Veen (losbl.), Commentaar Awb, art. 1:3, aant. 9 onder a1, Van Ommeren (losbl. a), § 5.2.5, Simon 
(losbl.), HB Awb, commentaar art. 1:3, p. 84 en Van der Veen (losbl.), aant. 10.0. 
199 Zie onder meer M. Scheltema 1992, p. 959-960, Konijnenbelt 1992a, p. 19, Kluin 1994, p. 6 noot 
28 en p. 38 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 491 en Schlössels & Zijlstra 2010, 
p. 887.
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Publiekrechtelijke rechtshandelingen zijn rechtshandelingen die alleen door spe-
cifiek aangewezen personen of organen kunnen worden verricht, op basis van aan 
hen toegekende bevoegdheden. Het moet gaan om een exclusieve taak op basis 
van een voldoende (wettelijke) grondslag. De aard van de bevoegdheid is bepalend. 
Is er sprake van een bevoegdheid die door een ieder kan worden gehanteerd, dan is 
geen sprake van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Wanneer bevoegdhedenover-
eenkomsten volgens deze maatstaf worden beoordeeld dan zijn zij aan te merken 
als publiekrechtelijke rechtshandelingen.200 Naar hun aard zijn bevoegdheden-
overeenkomsten publiekrechtelijk. De overeenkomst ziet op de uitoefening van 
een publiekrechtelijke bevoegdheid. In de overeenkomst geeft een bestuursorgaan 
(of een ambt) aan op welke wijze gebruik zal worden gemaakt van een publiek-
rechtelijke bevoegdheid. Deze bevoegdheid komt exclusief toe aan het bestuur. 
Niet iedereen kan contracteren over de wijze hoe het bestuur gebruik zal maken 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Voor deze bevoegdheid is ook een grond-
slag te vinden, zij het dat (vrijwel) nergens de bevoegdheid wordt toegekend om 
bevoegdhedenovereenkomsten te sluiten. Het gaat eerder om een geïmpliceerde of 
inherente bevoegdheid van het bestuur (of een ambt). Wanneer aan het bestuur de 
bevoegdheid wordt toegekend om met enige vorm van beslissingsruimte bepaalde 
beslissingen te nemen, dan impliceert dit dat het bestuur deze beslissingruimte 
kan invullen. Het invullen van de beslissingsruimte kan alleen geschieden door 
het bestuursorgaan dat deze ruimte heeft. Dat kan door middel van het vaststel-
len van beleidsregels, maar ook door het sluiten van bevoegdhedenovereenkom-
sten. In beide gevallen is naar mijn mening sprake van een publiekrechtelijke 
rechtshandeling. Dit kan niet iedereen, het is een exclusieve taak van het bestuur 
die terug is te voeren op een voldoende grondslag. Naar mijn mening dient een 
bevoegdhedenovereenkomst derhalve gekwalificeerd te worden als publiekrechte-
lijke rechtshandeling.201
Betekent deze herpositionering ten opzichte van de huidige jurisprudentie dan 
ook dat een bevoegdhedenovereenkomst is op te vatten als een Awb-besluit? Een 
bevoegdhedenovereenkomst is dan immers aan te merken als een schriftelijke 
publiekrechtelijke rechtshandeling van een bestuursorgaan. Springend punt is of 
onder het besluitbegrip van art. 1:3 lid 1 Awb ook meerzijdige publiekrechtelijke 
rechtshandelingen vallen.
De heersende opvatting in de bestuursrechtelijke literatuur is dat onder besluit 
in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb slechts eenzijdige rechtshandelingen worden ver-
200 Dat wil niet zeggen dat alle overheidsovereenkomsten volgens deze maatstaf zijn aan te merken 
als publiekrechtelijke rechtshandelingen. Wanneer wordt gecontracteerd over het kopen van 
kantoormeubelen door een gemeente, dan wordt dit contract niet aangemerkt als publiekrechte-
lijk als deze maatstaf wordt gevolgd. Het betreft een bevoegdheid die door een ieder kan worden 
gehanteerd. Dit zijn en blijven privaatrechtelijke rechtshandelingen. Op dit punt verandert er 
niets.
201 Van Ommeren 2010, p. 720.
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staan.202 Correspondeert dit ook met de Awb en haar geschiedenis? De tekst van 
de Awb biedt geen duidelijkheid. Het eenzijdige karakter van Awb-besluiten blijkt 
niet uit de tekst van de Awb. Wel is dit is af te leiden uit de geschiedenis van de 
Awb en haar voorlopers. In de Wet beroep administratieve  beschikkingen maakte 
het element ‘eenzijdigheid’ deel uit van de definitie van het begrip beschikking. 
Dit element is in de opvolger van de Wet beroep administratieve beschikkingen, 
de Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen, niet overgenomen. 
Men mag daaruit echter niet afleiden dat de eis van eenzijdigheid is vervallen.203 
Uit een oogpunt van vereenvoudiging van het beschikkingbegrip is in de Wet 
administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen de term eenzijdig geschrapt, 
zonder dat daaraan verdere aandacht is gewijdt en zonder dat dit nader is gemo-
tiveerd. Michiels wijst erop dat het op grond daarvan niet verdedigbaar lijkt te 
stellen dat de Arob-beschikking niet eenzijdig zou hoeven te zijn.204 In de andere 
bestuursrechtelijke literatuur ging men hier ook vanuit.205 Bij het opstellen van 
het besluitbegrip in de Awb is aangesloten bij de elementen van het beschikking-
begrip in de Wet Arob. De memorie van toelichting bij de Awb stelt dat bij de 
definiëring van het begrip besluit aansluiting is gezocht bij elementen van het 
beschikkingbegrip uit de Wet Arob.206 Daar komt bij dat in de nu gangbare syste-
matiek van het bestuursrecht en van de Awb het besluit voor een eenzijdige beslis-
sing van een bestuursorgaan staat.207
Op grond van de geschiedenis van het besluitbegrip en de systematiek van de 
Awb en het huidige bestuursrecht kan geconcludeerd worden dat onder dit begrip 
alleen enkelzijdige rechtshandelingen worden gevat. Bevoegdhedenovereenkom-
sten zijn dan ook, als zij worden aangemerkt als publiekrechtelijke rechtshande-
ling, geen besluiten in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb (ook al is, op het eerste gezicht, 
aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 Awb voldaan).
§ 18.4.4 Gevolgen van een herpositionering van de bevoegdhedenovereenkomst
§ 18.4.4.1 Inleiding
Bevoegdhedenovereenkomsten vallen binnen het concept van de bestuursrech-
telijke rechtsbetrekking. Zij dienen naar mijn mening te worden aangemerkt als 
publiekrechtelijke rechtshandelingen en niet als privaatrechtelijke rechtshande-
lingen. Dit wijkt af van de kwalificatie in de huidige jurisprudentie. Wat zijn nu de 
gevolgen van deze herpositionering? Zijn er al meteen juridische veranderingen 
aanwijsbaar? Of verandert er niet zoveel? Op verschillende plaatsen in de litera-
tuur wordt bijvoorbeeld gesteld, dat een kwalificatie als publiekrechtelijke of pri-
202 M. Scheltema 1992, p. 959, Kluin 1994, p. 38, Pront-van Bommel, Stout & Van der Vlies 1998, 
p. 74, De Graaf 2004, p. 68, Van der Jagt 2006, p. 139-140, Scheltema & Scheltema 2008, p. 197 
en Van Ommeren 2010, p. 721. Anders: Simon 1993a, p. 613-620 met name p. 616-617.
203 Michiels 1987, p. 71.
204 Michiels 1987, p. 71.
205 Donner 1987, p. 214 en Van Wijk/Konijnenbelt 1990, p. 208 en 210.
206 PG Awb I, p. 153-157, met name p. 156.
207 Kluin 1994, p. 38-39, Van der Jagt 2006, p. 139-140, Scheltema & Scheltema 2008, p. 197 en Van 
Ommeren 2010, p. 721.
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vaatrechtelijke rechtshandeling eigenlijk niet zoveel uitmaakt voor wat betreft het 
toepasselijke recht en dat linksom of rechtsom tot dezelfde resultaten gekomen 
kan worden.208 Klopt dit?
Hierna wordt aan de hand van een aantal onderwerpen bekeken wat de gevol-
gen zijn van een verschuiving in de kwalificatie van privaatrechtelijke rechtshan-
deling naar publiekrechtelijke rechtshandeling. Daarbij wordt ingegaan op wat de 
gevolgen in algemene zin zijn, maar wordt ook stilgestaan bij de gevolgen voor 
het toepasselijke recht, de contractspartijen, de totstandkoming, de geldigheid, de 
uitvoering, de rechtsbescherming, de openbaarheid van het contract en de positie 
van derden.
§ 18.4.4.2 Algemeen
Wat betekent het nu in algemene zin voor de figuur van de bevoegdhedenovereen-
komst als deze anders wordt gekwalificeerd?
In de eerste plaats maakt de kwalificatie uit voor de perceptie van de figuur van 
de bevoegdhedenovereenkomst. Een andere kwalificatie heeft tot gevolg dat deze 
overeenkomst vanuit een andere invalshoek en een ander perspectief wordt bena-
derd en ook dient te worden benaderd. De kwalificatie van een rechtshandeling 
als publiekrechtelijk brengt naar mijn mening met zich dat een publiekrechtelijke 
normering voorop dient te staan.
In de tweede plaats heeft een andere kwalificatie gevolgen voor de ontwikke-
lings- en groeimogelijkheden van de figuur van de bevoegdhedenovereenkomst. 
Door de bevoegdhedenovereenkomst in een andere sleutel te plaatsen en vanuit 
een ander perspectief te benaderen is het mogelijk om de bevoegdhedenovereen-
komst zich verder te laten ontwikkelen.
Bij het voorgaande past wel een waarschuwende opmerking. Er moet op worden 
gelet dat wel de eigen aard van de rechtsfiguur van het contract blijft gewaarborgd. 
Het is niet de bedoeling dat het contract zo wordt opgetuigd en behandeld dat het 
in het zelfde stramien wordt geperst als besluiten in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb.209 
Een bevoegdhedenovereenkomst is geen besluit en behoort daarom ook niet zo 
behandeld te worden. De eigen aard van het contract als rechtsfiguur (meerzijdig-
heid en wilsovereenstemming) dient gewaarborgd te blijven.
§ 18.4.4.3 Toepasselijk recht
Voor het antwoord op de vraag welk recht van toepassing is op bevoegdhedenover-
eenkomsten als zij gekwalificeerd moeten worden als publiekrechtelijke rechts-
handeling is het mogelijk om twee aanknopingspunten verder te onderzoeken. 
Namelijk wat de toepasselijke regels vanuit het oogpunt van de gemeenschappe-
lijke rechtsleer zijn en wat het toepasselijke recht op grond van de huidige schakel-
bepalingen in het BW en de Awb is.
208 Zie bijvoorbeeld Wessels 1982, p. 44 en A.A. van Rossum 2002, p. 708.
209 Vgl. Huisman 2009, p. 41 en Van Ommeren 2010, p. 722. 
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De gemeenschappelijke rechtsleer geeft antwoord op de vraag hoe publiek- en 
privaatrecht zich tot elkaar verhouden. De vraag rijst hoe deze rechtsleer uitwerkt 
voor de bevoegdhedenovereenkomst als deze overeenkomst wordt opgevat als een 
publiekrechtelijke rechtshandeling.
De uitgangspunten van de gemeenschappelijke rechtsleer zijn als volgt. Binnen 
het recht wordt onderscheiden tussen publiek- en privaatrecht. Vertrekpunt is dat 
ieder gebied zijn eigen regels kent.210 Het onderscheid tussen publiek- en privaat-
recht wordt gerespecteerd, in die zin dat in het ene rechtsgebied ontwikkelde en 
voor toepassing in het andere rechtsgebied geschikte rechtsregels niet ‘automa-
tisch’ van toepassing zijn.211 Voor de toepassing buiten het rechtsgebied moet een 
overeenkomstige toepassing worden geregeld. Het vertrekpunt dat ieder rechts-
gebied zijn eigen regels kent, staat er niet aan in de weg dat sommige regels in 
beide rechtsgebieden toepassing kunnen vinden. Scheltema & Scheltema wijzen 
erop dat de eenheid van het totale rechtsstelsel ertoe dwingt te streven dezelfde 
regels voor beide rechtsgebieden te laten gelden indien overtuigende argumen-
ten ontbreken.212 Wanneer dat mogelijk is moeten regels ontwikkeld worden die 
gemeenschappelijk zijn aan beide gebieden. Het recht in zijn totaliteit kent eigen 
gemeenschappelijke rechtsbeginselen.213
De uitgangspunten van de gemeenschappelijke rechtsleer betekenen dat als 
een bevoegdhedenovereenkomst een publiekrechtelijke rechtshandeling is, dat 
hierop publiekrecht van toepassing is. Het publiekrecht kent echter (nagenoeg) 
geen specifieke regels voor overeenkomsten. Het privaatrecht kent wel een uit-
werking van het overeenkomstenrecht. Deze regels kunnen worden opgevat als 
een uitwerking van gemeenschappelijke regels, maar dan toegespitst op civiel-
rechtelijke verhoudingen. Deze regels, althans een deel daarvan lenen zich voor 
overeenkomstige toepassing op bevoegdhedenovereenkomsten. De in het civiele 
overeenkomstenrecht ontwikkelde regels zijn niet automatisch van toepassing. 
Een overeenkomstige toepassing moet zijn geregeld. Daar staat dan wel weer 
tegenover dat niet van het overeenkomstenrecht in het BW dient te worden afge-
weken als dat niet nodig is, er moet dan wel een rechtvaardiging voor afwijking 
zijn die is gelegen in de aard van de rechtshandeling. Niet alle regels uit het over-
eenkomstenrecht in het BW lenen zich zonder meer voor een overeenkomstige 
toepassing. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op de aanvullende en beper-
kende werking van de redelijkheid en billijkheid. Op grond van art. 6:248 BW kan 
de rechter de rechtsgevolgen van een contract aanvullen of beperken. Deze bepa-
ling kan niet zonder meer worden toegepast bij bevoegdhedenovereenkomsten. 
Het is niet aan de rechter om een invulling te geven van de publiekrechtelijke 
bevoegdheden van het bestuur waarover is gecontracteerd.
210 Scheltema & Scheltema 2008, p. 6.
211 Lubach & Lubach 2010, p. 47.
212 Scheltema & Scheltema 2008, p. 6.
213 Lubach & Lubach 2010, p. 47.
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Het is ook mogelijk om aan de hand van de huidige schakelbepalingen te bekij-
ken welk recht van toepassing is op bevoegdhedenovereenkomsten wanneer zij 
worden gekwalificeerd als publiekrechtelijke rechtshandelingen.
Voor de toepasselijkheid van het publiekrecht op bevoegdhedenovereen-
komsten zijn nu de schakelbepalingen van art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb van 
belang. Wanneer een bevoegdhedenovereenkomst wordt aangemerkt als een 
publiekrechtelijke rechtshandeling, is de schakelbepaling van art. 3:14 BW niet 
meer bruikbaar. Dit artikel bepaalt dat een bevoegdheid die iemand krachtens 
burgerlijk recht toekomt niet mag worden uitgeoefend in strijd met regels van 
publiekrecht. Dat publiekrecht op bevoegdhedenovereenkomst van toepassing is 
spreekt voor zich wanneer het contract wordt gekwalificeerd als publiekrechtelijke 
rechtshandeling. Verandert er dan ook iets met betrekking tot de toepasselijkheid 
van de schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb? Volgens dit artikel zijn op andere 
handelingen van bestuursorganen dan besluiten de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 
Awb van overeenkomstige toepassing, voor zover de aard van de handelingen 
zich daartegen niet verzet. Een verschuiving in kwalificatie van privaatrechtelijke 
rechtshandeling naar publiekrechtelijke rechtshandeling niet zijnde een besluit in 
de zin van art. 1:3 lid 1 Awb maakt voor de toepasselijkheid van deze schakelbepa-
ling niet uit. Bij de invulling van de ‘voor zover de aard van de handelingen zich 
daartegen niet verzet’-clausule zou het wel uit kunnen maken (gegeven het feit 
dat de publiekrechtelijke aard van de overeenkomst meer tot zijn recht dient te 
komen).
Het civielrechtelijke contractenrecht is geregeld in de het BW. Met name de 
boeken 3 en 6 BW zijn belangrijk. Zijn de bepalingen uit het BW van toepassing 
op bevoegdhedenovereenkomsten wanneer zij worden gekwalificeerd als publiek-
rechtelijke rechtshandelingen? In boek 3 BW zijn bepalingen opgenomen over het 
vermogensrecht in het algemeen. Boek 3 BW is primair geschreven met het oog 
op het vermogensrecht. Het vermogensrecht beslaat een deel van het privaatrecht. 
De bepalingen uit boek 3 BW zijn rechtstreeks van toepassing op privaatrech-
telijke rechtshandelingen die zijn aan te merken als vermogensrechtelijke han-
delingen. Een bevoegdhedenovereenkomst dient naar mijn mening aangemerkt 
te worden als een publiekrechtelijke rechtshandeling. Bij deze kwalificatie zijn 
de bepalingen van Boek 3 BW niet rechtstreeks van toepassing. De schakelbepa-
lingen opgenomen in de artt. 3:59 (rechtshandelingen), 3:79 (volmacht) en 3:326 
BW (rechtsvorderingen) brengen tot uitdrukking dat de bepalingen waarop zij 
betrekking hebben van overeenkomstige toepassing zijn ‘buiten het vermogens-
recht’, voor zover de aard van de rechtsbetrekking zich hiertegen niet verzet. Art. 
3:15 bepaalt dat een aantal bepalingen rechtstreeks van toepassing is ‘buiten het 
vermogensrecht’ voor zover de aard van de rechtsbetrekking zich daartegen niet 
verzet. Wat betekent nu ‘buiten het vermogensrecht’? De schakelbepalingen zien 
primair op privaatrechtelijke rechtshandelingen die geen vermogensrechtelijke 
handelingen zijn. Maar met de zinsnede ‘buiten het vermogensrecht’ wordt 
mede het bestuursrecht bedoeld.214 De schakelbepalingen hebben een heel ruim 
toepassingsbereik. Zo ruim dat ook als bevoegdhedenovereenkomsten worden 
214 MvA I PG Inv. Boek 3 BW, p. 1016-1017 en Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 15.
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aangemerkt als publiekrechtelijke rechtshandelingen zij hier nog onder vallen. 
Naast boek 3 bevat boek 6 voor contracten relevante bepalingen. In titel 6.5 BW 
zijn bepalingen opgenomen met betrekking tot overeenkomsten in het alge-
meen. Voor de toepasselijkheid van deze titel is het van belang om te weten of 
een bevoegdhedenovereenkomst een overeenkomst in de zin van art. 6:213 BW is 
(een verbintenisscheppende overeenkomst). Met een verbintenis wordt bedoeld 
die rechtsverhouding waarin een rechtsplicht bestaat alsmede een daarmee cor-
responderend subjectief vermogensrecht van degene jegens wie die rechtsplicht 
bestaat. Als een bevoegdhedenovereenkomst niet als een vermogensrechtelijke 
rechtshandeling kan worden aangemerkt dan kan het ook geen overeenkomst in 
de zin van art. 6:213 BW zijn. De bepalingen van afd. 6.5.1 tot en met 6.5.4 BW 
kunnen dan niet zonder meer worden toegepast. Ook hier zouden de  bepalingen 
van het BW toch toepassing kunnen vinden via schakelbepalingen. In titel 6.5 BW 
zijn een aantal schakelbepalingen opgenomen, te weten de artt. 6:216, 6:261 lid 
2 en 6:279 BW. De reikwijdte van deze schakelbepalingen lijkt beperkt te zijn tot 
het vermogensrecht. Hier vallen bevoegdhedenovereenkomsten niet binnen. De 
schakelbepalingen van artt. 6:216 en 6:279 lid 1 BW staan er echter niet aan in 
de weg dat de rechter de regels toch analogisch zou kunnen toepassen op niet in 
de schakelbepaling vervatte rechtsbetrekkingen althans rechtsbetrekkingen die 
niet onder de schakelbepaling vallen. Overigens is de mogelijkheid van (analoge) 
toepassing van privaatrechtelijke regels niet beperkt tot de in de schakelbepalin-
gen aangeduide regels en rechtsbetrekkingen.215 Wanneer een bevoegdheden-
overeenkomst wordt gekwalificeerd als een publiekrechtelijke rechtshandeling 
dan zijn de bepalingen over overeenkomsten uit Boek 6 BW niet rechtstreeks 
en ook niet via de schakelbepalingen van toepassing. De rechter kan de regels 
uit het BW met betrekking tot overeenkomsten wel analogisch toepassen op 
bevoegdhedenovereenkomsten.
Juist op het punt van het toepasselijke recht is in de bestuursrechtelijke literatuur 
wel opgemerkt dat de kwalificatie van een bevoegdhedenovereenkomst als publiek-
rechtelijk of privaatrechtelijk niet zoveel uitmaakt.216 Het onderscheid wordt op dit 
vlak genuanceerd. Ik kan mij in deze nuancering niet helemaal vinden. Doordat 
bevoegdhedenovereenkomsten aangemerkt moeten worden als publiekrechtelijke 
rechtshandelingen staat voorop dat daarop publiekrecht van toepassing is. Dit is 
het uitgangspunt. Een schakelbepaling als art. 3:14 BW, waarin wordt gewezen op 
de toepasselijkheid van publiekrecht op privaatrechtelijke rechtshandelingen, is 
daardoor niet meer van toepassing en nodig. Ook voor wat betreft het toepasselijke 
civiele recht is er een verschil. Buiten kijf staat bij een verschuiving dat sprake is 
van een rechtshandeling met een publiekrechtelijk karakter. Of een bevoegdhe-
denovereenkomst tevens kan worden gekwalificeerd als een vermogensrechtelijke 
privaatrechtelijke rechtshandeling en of het BW rechtstreeks moet worden toege-
past is een vraag die zich dan niet meer voordoet. De bepalingen van boek 3 zijn 
215 Zie voor een uitvoerige uiteenzetting over de werking van de schakelbepalingen in Boek 6 BW 
§ 6.4.2.5.
216 Zie bijvoorbeeld Wessels 1982, p. 44 en A.A. van Rossum 2002, p. 708.
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wel via de schakelbepalingen van toepassing (dit verandert niet), maar daarbij is, 
omdat sprake is van een publiekrechtelijke rechtshandeling wel terughoudend-
heid gepast in verband met de aard van de rechtshandeling. Boek 6 BW is niet van 
toepassing via de schakelbepalingen, maar kan analoog worden toegepast. Hierbij 
gelden dezelfde kanttekeningen zoals die bij boek 3 BW zijn gemaakt. Wat maakt 
het vervolgens uit of een regel rechtstreeks, via een schakelbepaling of naar analo-
gie wordt toegepast? Het verschil tussen rechtstreekse toepassing en analogische 
toepassing is dat bij rechtstreekse toepassing de rechter moet motiveren waarom 
een bepaald artikel niet wordt toegepast, terwijl bij analogische toepassing wel 
moet worden gemotiveerd waarom de betreffende bepaling juist wel wordt toege-
past.217 Een ander verschil is dat bij een overeenkomstige of een analoge toepas-
sing de rechter flexibeler met een rechtsregel kan omgaan. Dit alles neemt niet 
weg dat een verschuiving van de kwalificatie en de verschuivingen op het punt van 
het toepasselijke recht in concrete casusposities niet per se tot andere resultaten 
hoeven te leiden. Inhoudelijk kan tot dezelfde resultaten gekomen worden, maar 
dat hoeft niet.218
§ 18.4.4.4 Contractspartijen
De kwalificatie van een bevoegdhedenovereenkomst als een publiekrechtelijke 
rechtshandeling heeft een verschuiving tot gevolg op het punt van wie van over-
heidszijde precies als contractspartij optreedt. Privaatrechtelijke rechtshande-
lingen worden verricht door publiekrechtelijke rechtspersonen (bijvoorbeeld de 
rechtspersoon de gemeente). Publiekrechtelijke rechtshandelingen worden ver-
richt door bestuursorganen (of ambten) die de publiekrechtelijke bevoegdheid 
hebben verkregen. Door de kwalificatie als publiekrechtelijke rechtshandeling is 
een bestuursorgaan (of ambt) contractspartij.
Deze verschuiving heeft een groot voordeel. Degene die een publiekrechte-
lijke bevoegdheid heeft, is tevens degene die contractuele afspraken maakt over 
de invulling van die bevoegdheid. Niet langer lopen deze twee zaken uit elkaar. In 
de situatie naar huidig recht is dit het geval. De publiekrechtelijke rechtspersoon 
heeft niets te zeggen over de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden, 
maar is naar huidig recht wel de contractspartij. Dit maakt het onoverzichtelijk en 
nodeloos ingewikkeld (met als gevolg dat bevoegdhedenovereenkomsten nu soms 
‘voor de zekerheid’ door zowel vertegenwoordigers van de rechtspersoon als door 
het bestuursorgaan zelf worden ondertekend).
Vraagpunt is dan wel aan wie de vermogensrechtelijke gevolgen van een 
bevoegdhedenovereenkomst moeten worden toegerekend? Is dat het bestuursor-
gaan dat contracteert of is dat dan toch de rechtspersoon? In deze problematiek is 
reeds voorzien in de Awb, in art. 1:1 lid 4 Awb. Dit artikel bepaalt dat de vermogens-
rechtelijke gevolgen van een handeling van een bestuursorgaan de rechtspersoon 
treft waartoe het bestuursorgaan behoort. Voor bevoegdhedenovereenkomsten 
zou dit bijvoorbeeld betekenen dat de schadevergoeding uit wanprestatie wordt 
217 Van Ravels 1994, p. 401. Zie in dit kader tevens Hartkamp 2010, p. 23. Op dit punt is ingegaan in 
§ 6.3.2.5.
218 Vgl. Van Ommeren 2010, p. 735.
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toegerekend aan de rechtspersoon waartoe het contracterende bestuursorgaan 
behoort.
De verschuiving van wie precies van overheidszijde contractspartij is heeft gevol-
gen voor welk recht en welke leerstukken rondom de vertegenwoordiging een rol 
spelen. Wanneer een bestuursorgaan contractspartij is dan gelden niet zonder meer 
de civielrechtelijke vertegenwoordigingsregels. Sterker nog: in eerste instantie zal 
gekeken moeten worden naar de bestuursrechtelijke vertegenwoordigingsregels.
§ 18.4.4.5 Totstandkoming
Met betrekking tot de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten bete-
kent een verandering van kwalificatie van privaatrechtelijke rechtshandeling 
naar publiekrechtelijke rechtshandeling op een aantal punten niet direct een 
verandering. Het gaat dan om de toepasselijkheid van de jurisprudentie over de 
precontractuele fase en de toepasselijkheid van het model van aanbod en aan-
vaarding. Hierbij gelden uiteraard de kanttekeningen die ik heb gemaakt over de 
toepasselijkheid en bruikbaarheid van civielrechtelijke regels wanneer het gaat om 
publiekrechtelijke rechtshandelingen.
Op een belangrijk punt is er direct een duidelijke verandering. Voor de tot-
standkoming van een privaatrechtelijke rechtshandeling is een besluit van een 
bestuursorgaan nodig (‘besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechts-
handeling’). Voor de totstandkoming van een publiekrechtelijke rechtshandeling 
is dit niet nodig. Door de kwalificatie van een bevoegdhedenovereenkomst als 
een publiekrechtelijke rechtshandeling vervalt ook de eis om een besluit tot het 
aangaan van de overeenkomst te nemen. Zo’n besluit zou ook overbodig zijn.219 
Waarom zou een bestuursorgaan een besluit moeten nemen dat hij over zijn eigen 
bevoegdheid contracteert en daarna ook zelf dit contract moeten aangaan? Op dit 
punt is sprake van een versimpeling. Er verdwijnt een tussenschakel bij het con-
tracteren. Het besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling, 
en allerlei lastige vraagstukken die daarmee samenhangen, verdwijnen uit beeld.
§ 18.4.4.6 Geldigheid
Heeft de verschuiving van privaatrechtelijke rechtshandeling naar publiekrechtelijke 
rechtshandeling gevolgen voor de geldigheid van bevoegdhedenovereenkomsten?
Voor de algemene vraag of contracteren over publiekrechtelijke bevoegdhe-
den is toegestaan maakt een verschuiving in kwalificatie niet uit. Wanneer een 
publiekrechtelijke bevoegdheid enige vorm van beslissingsruimte laat, dan kan 
deze ruimte ingevuld worden door het bestuur. Dat dit kan staat in het bestuurs-
recht niet ter discussie (denk bijvoorbeeld ook aan beleidsregels). Na deze con-
statering rijst meteen de vraag waar de grenzen dan wel liggen. En, of er een 
verschuiving optreedt ten opzichte van de situatie naar huidig recht. Het contrac-
teren mag niet in strijd zijn met internationaal recht, de wet, grondrechten en 
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. In zoverre verandert er niets ten 
opzichte van de huidige situatie. Een verschuiving van privaatrechtelijke rechts-
219 Van Ommeren 2010, p. 723.
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handeling naar publiekrechtelijke rechtshandeling betekent wel dat bij de geldig-
heidsvraag de tweewegenleer (zoals die tot uitdrukking komt in het Windmill-
arrest220) niet meer van toepassing is. De tweewegenleer ziet op de toelaatbaarheid 
van het gebruik van het privaatrecht door de overheid. Ook het leerstuk van de 
privaatrechtelijke misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW) vindt geen toepassing 
meer. Voor wat betreft de bepalingen over wilsgebreken (artt. 3:44 en 6:228 lid 1 
BW) geldt dat zij niet rechtstreeks van toepassing zijn, maar via een schakelbepa-
ling dan wel analoog.
In wezen wordt het op het terrein van de geldigheid en de toetsing eenvoudiger 
en eenduidiger. De vraag of gecontracteerd kan worden over de invulling van een 
publiekrechtelijke bevoegdheid, valt door de herpositionering in het publiekrecht 
en de geldigheidsvragen in beginsel ook.
Aparte aandacht gaat uit naar de verplichtingen die het bestuur de burgers via het 
contract wil opleggen. Vanuit het perspectief van het bestuur wordt de mogelijk-
heid van het bedingen van een tegenprestatie als een voordeel van bevoegdheden-
overeenkomsten gezien. Hoever mag het bestuursorgaan daarbij gaan? En, aan de 
hand waarvan moeten de grenzen bepaald worden?
Voorop staat dat, wanneer een bevoegdhedenovereenkomst wordt aangemerkt 
als een publiekrechtelijke rechtshandeling, dit contract wordt beheerst door regels 
van publiekrecht. Voor publiekrechtelijke bevoegdheden worden grenzen gesteld 
door het legaliteitsbeginsel en het specialiteitsbeginsel. Betekent dit nu dat het, bij 
een herpositionering, moeilijker, zo niet onmogelijk, wordt voor het bestuur om 
een tegenprestatie te verlangen? Voor het sluiten van een bevoegdhedenovereen-
komst kan een grondslag worden gevonden in de bevoegdheidsgrondslag van de 
bevoegdheid waarvan contractueel een invulling aan wordt gegeven. Een speci-
fieke afzonderlijke wettelijke grondslag is niet nodig. Het is de vraag of dit anders 
wordt als bij overeenkomst aan de wederpartij van de overheid (veelal burgers) 
verplichtingen worden opgelegd. Het hangt er echter van af hoe strikt men aan 
het legaliteitsbeginsel vast wil houden en of dit ook nodig is wanneer wordt gecon-
tracteerd. Het gebrek aan een specifieke wettelijke grondslag wordt bij een over-
eenkomst gecompenseerd door de wilsovereenstemming.221 Waar ligt de grens 
van het toelaatbare dan wel? In dit verband zou aangeknoopt kunnen worden bij 
de toelaatbaarheid van het verbinden van voorschriften aan beschikkingen.222 Bij 
vrije beschikkingen (dus voor zover er sprake is van beslissingsruimte) geldt dat 
het in de meeste gevallen mogelijk is om voorschriften daaraan te verbinden. Of 
dit kan hangt af van het antwoord op de vraag of het de bedoeling van de wetgever 
is geweest om beslissingsruimte te laten aan het bestuur opdat zij voorschriften 
kunnen verbinden aan de beschikking.223 Is het mogelijk om bij het nemen van 
220 HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990, 408 m.nt. G.P. Kleijn, AB Klassiek 2009, nr. 15 m.nt. 
H.Ph.J.A.M. Hennekens (Windmill).
221 Van Ommeren 1996, p. 359. Vgl. Van der Jagt 2006, p. 69.
222 Zie over dit vraagstuk onder meer: Ten Berge & Michiels 2001, p. 161 e.v. en Van Wijk/Konijnen-
belt & Van Male 2011, p. 194 e.v.
223 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 195.
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een besluit voorschriften hieraan te verbinden, dan is het naar mijn mening ook 
mogelijk om bij bevoegdhedenovereenkomst voorschriften op te nemen. Dat het 
opnemen van voorschriften mogelijk is wil niet zeggen dat elk voorschrift toelaat-
baar is.224 Ook in dit verband zijn parallellen te trekken met de toelaatbaarheid van 
het verbinden van voorschriften aan beschikkingen en kan de ontwikkeling van 
de bevoegdhedenovereenkomst hierbij aansluiten. Voor de toelaatbaarheid van 
de voorschriften geldt dat zij niet in strijd mogen zijn met de wettelijke regeling 
waarop de overeenkomst is terug te voeren en andere wetten. Zo mogen contractu-
ele bedingen niet in strijd komen met het specialiteitsbeginsel. De voorschriften 
moeten binnen het doel blijven van de regeling.225 Tevens mogen de voorschrif-
ten niet in strijd zijn met internationaal recht, de grondrechten en de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur. Daarnaast mag er geen sprake zijn van een 
wilsgebrek. Voor wat betreft financiële voorschriften die verbonden worden aan 
bevoegdhedenovereenkomsten zou een parallel getrokken kunnen worden met 
de Afdelingsjurisprudentie met betrekking tot het verbinden van financiële voor-
schriften aan beschikkingen.226
§ 18.4.4.7 Uitvoering
Bij de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst kunnen vragen rijzen. Deze 
vragen zijn onder te brengen in drie hoofdcategorieën. In de eerste plaats kan men 
zich afvragen op basis waarvan de partijen (en dan met name de overheidspartij) 
zijn gebonden. In de tweede plaats kunnen partijen ter discussie stellen waartoe 
het contract verplicht. In de derde plaats rijst de vraag of een partij nakoming van 
de overeenkomst kan afdwingen wanneer de wederpartij zich niet aan de overeen-
komst houdt. Heeft een verschuiving van privaatrechtelijke rechtshandeling naar 
publiekrechtelijke rechtshandeling gevolgen op dit punt? Deze vraag speelt met 
name omdat toepasselijkheid van publiekrecht voorop staat en burgerlijk recht 
alleen via een schakelbepaling of los daarvan naar analogie kan worden toegepast.
Bij bevoegdhedenovereenkomsten moet onderscheiden worden tussen de ver-
bintenissen uit de overeenkomst en de daaropvolgende uitvoering van deze ver-
bintenissen (de daadwerkelijke besluitvorming). De gebondenheid van partijen bij 
een bevoegdhedenovereenkomst vloeit voort uit de overeenkomst zelf. Dit neemt 
niet weg dat de overeenkomst een rol kan spelen bij de daadwerkelijk besluitvor-
ming via de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Een andere kwalificatie 
van de bevoegdhedenovereenkomst doet dit niet anders zijn.
Bij het bepalen van de rechtsgevolgen van een overeenkomst spelen de redelijk-
heid en billijkheid een grote rol. De regelingen in het civiele recht voor de uitleg 
van overeenkomsten zou ook goed naar analogie toegepast kunnen worden op 
bevoegdhedenovereenkomsten als deze als publiekrechtelijk worden aangemerkt. 
Voor de aanvullende en beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid 
liggen de zaken iets anders. Een analoge toepassing van deze bepalingen kan. De 
rechter kan deze bepalingen toepassen ook al is daar geen schakelbepaling voor. 
224 Vgl. Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 197.
225 Zie in dit verband al reeds HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp).
226 ARRvS 30 augustus 1985, AB 1986, 243 m.nt. D.A. Lubach (Rabobank Stompwijk).
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Er past wel terughoudendheid. Het is niet aan de rechter om iets over de invulling 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid te zeggen (deze rechtsgevolgen kan hij 
niet aanvullen of beperken).
Bij de mogelijkheden die overheid, wederpartij en derden bij een bevoegdhe-
denovereenkomst hebben om nakoming van een bevoegdhedenovereenkomst te 
vorderen moet onderscheiden worden tussen de mogelijkheden die daartoe in het 
publiekrecht en het civiele recht bestaan. Voor de mogelijkheden in het publiek-
recht geldt het volgende. Wanneer in een bevoegdhedenovereenkomst afspraken 
zijn gemaakt met betrekking tot een Awb-besluit en het bestuur zich niet houdt 
aan de afspraak, bestaat voor de belanghebbende de mogelijkheid om, indien 
sprake is van een appellabel besluit, het besluit aan te vechten (via bezwaar en 
beroep) en zo het door hem wenselijke besluit te verkrijgen. Bij de publiekrech-
telijke besluitvorming kan een bevoegdhedenovereenkomst alleen indirect een 
rol spelen, namelijk in het kader van het vertrouwensbeginsel en de belangen-
afweging. Op dit punt verandert er niets door een andere kwalificatie. Het niet 
nakomen van een contractuele verplichting kan leiden tot de volgende civielrech-
telijke acties: vordering tot nakoming, een vordering tot wijziging, een vordering 
tot ontbinding, het opschorten van de eigen prestatie en een vordering tot scha-
devergoeding. Hierbij gelden uiteraard de kanttekeningen die ik heb gemaakt 
over de toepasselijkheid en bruikbaarheid van civielrechtelijke regels wanneer het 
gaat om publiekrechtelijke rechtshandelingen. Bij bevoegdhedenovereenkomsten 
doen zich enkele bijzonderheden voor. De belangrijkste bijzonderheid is dat een 
overheidsbeslissing met een bepaalde inhoud niet kan worden afgedwongen bij 
de burgerlijke rechter. Deze situatie verandert niet door een andere kwalificatie.
§ 18.4.4.8 Rechtsbescherming
Een verschuiving van privaatrechtelijke rechtshandeling naar publiekrechte-
lijke rechtshandeling verandert in wezen nog niets op het vlak van de compe-
tentieverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Alleen als 
de bevoegdhedenovereenkomst zelf ook als een besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 
Awb zou worden aangemerkt (en niet zou vallen onder een uitzondering zoals 
opgenomen in art. 6:3 Awb of hoofdstuk 8 Awb), dan zou een andere kwalificatie 
ook gevolgen hebben voor de competentieverdeling tussen de burgerlijke rechter 
en de bestuursrechter. Een bevoegdhedenovereenkomst moet naar mijn mening 
worden aangemerkt als een publiekrechtelijke rechtshandeling, maar niet als een 
besluit. De bestuursrechter is in die situatie dus ook niet bevoegd om over deze 
overeenkomsten zelf te oordelen.
Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen zowel in een procedure bij de bestuurs-
rechter als bij de burgerlijke rechter aan de orde komen. Wanneer de uitvoering 
van het contract bestaat uit een appellabel besluit dan zijn de geschillen verdeeld 
over de burgerlijke en bestuursrechter. Er is niet één rechter waarbij men terecht 
kan. Dit verandert niet door middel van een andere kwalificatie.
De bestuursrechter kan niet rechtstreeks worden benaderd om naleving van 
een contract te vorderen. Bij de bestuursrechter staat de toetsing aan besluiten 
centraal. Het contract kan wel worden betrokken in geschillen met betrekking 
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tot besluiten ter uitvoering van de overeenkomst. Uit de bestuursrechtelijke 
 jurisprudentie volgt dat de bestuursrechter bereid is met de inhoud van de over-
eenkomst rekening te houden en hieraan betekenis toe te kennen.227 In het kader 
van de toetsing van de rechtmatigheid van een besluit kan een overeenkomst 
direct aan de orde komen bij een behandeling van het vertrouwensbeginsel. De 
bestuursrechter neemt de overeenkomst mee in zijn beoordeling via de band van 
het vertrouwensbeginsel. De bestuursrechter beoordeelt dus niet de overeenkomst 
zelf. Bovendien zijn de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter niet speci-
fiek toegesneden op de toetsing van overeenkomsten zelf. Een andere kwalificatie 
doet dit niet anders zijn.
Partijen kunnen ook bij de burgerlijke rechter terecht. Zo kan bij de burgerlijke 
rechter de geldigheid van de overeenkomst aan de orde worden gesteld en kan de 
overheid nakoming van de verplichtingen van het contract vorderen. Een bevoegd-
hedenovereenkomst wordt nu getoetst als een privaatrechtelijke rechtshandeling. 
De burgerlijke rechter beoordeelt overeenkomsten aan de hand van het civiele recht 
en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Bij de toetsing aan algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur door de burgerlijke rechter kan een onderscheid 
gemaakt worden tussen een toetsing aan materiële en formele beginselen. Het is 
echter de vraag of een schending van formele beginselen van behoorlijk bestuur 
bij (het sluiten van) bevoegdhedenovereenkomsten thans (altijd) tot sanctionering 
door de burgerlijke rechter leidt. Een schending van formele beginselen bij het 
verrichten van privaatrechtelijke rechtshandelingen door de overheid wordt niet 
altijd door de burgerlijke rechter gesanctioneerd.228 Dit wordt mogelijk anders als 
een bevoegdhedenovereenkomst als een publiekrechtelijke rechtshandeling wordt 
gekwalificeerd. Dan staat juist het publiekrechtelijke karakter en de toepasselijk-
heid van publiekrecht voorop. Mogelijk dat dan ook meer gewicht wordt toegekend 
aan formele beginselen van behoorlijk bestuur.
De rechtsbescherming bij bevoegdhedenovereenkomsten voor zover die nu 
versnipperd is, blijft versnipperd. Geschillen met betrekking tot bevoegdheden-
overeenkomsten blijven verdeeld over zowel de burgerlijke rechter als de bestuurs-
rechter. Deze rechters gaan uit van een ander object dat ter toetsing voorligt en 
hanteren een andere toetsing. Is het niet wenselijker dat deze geschillen aan één 
soort rechter kunnen worden voorgelegd? Een aantal mogelijke voordelen hiervan 
zijn: integrale geschilbeslechting wordt mogelijk, ontwikkeling van het instru-
ment ligt in één hand (het nemen van ad hoc beslissingen door verschillende 
rechters wordt daardoor verleden tijd) en er is geen risico van met elkaar strijdige 
jurisprudentie.229
227 Hennekens 1995, p. 194 en noten 27 en 28. Zie AGRvS 28 augustus 1989, AB 1990, 24 m.nt. AWK 
(Zevenaar) en ABRvS 25 april 1994, AB 1994, 579 (Pieper en Ermelo/Gelderland). Vgl. ABRvS 
8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de Gier 
(Tracébesluit HSL-Zuid V).
228 HR 9 april 1999, NJ 2000, 219 m.nt. MS, AB 2000, 36 m.nt. ThGD (Coevorden/Gasfabriek).
229 In hoofdstuk 19 wordt dit nader onderzocht.
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Voor de competentieverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrech-
ter met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten heeft een verschuiving van 
privaatrechtelijke rechtshandeling naar publiekrechtelijke rechtshandeling geen 
gevolgen. Dit betekent echter niet dat er op dit vlak helemaal niets verandert of zou 
kunnen veranderen. Een andere kwalificatie, als publiekrechtelijke rechtshande-
ling, opent wel mogelijkheden, zeker als de competentie van de bestuursrechter 
ruimer wordt getrokken dan het besluitbegrip. Er moet dan wel eerst een ver-
ruiming komen van de competentie van de bestuursrechter (niet alleen tegen 
besluiten, maar ook tegen andere publiekrechtelijke (rechts)handelingen). Ook 
zullen de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter moeten worden uitge-
breid (meer en andere uitspraakbevoegdheden) en zal een rechtsingang voor het 
bestuur (eventueel) mogelijk moeten worden gemaakt.
§ 18.4.4.9 Openbaarheid
Op grond van de Awb is er op dit moment geen bekendmakingsplicht voor 
bevoegdhedenovereenkomsten. De Awb regelt alleen de bekendmaking van 
besluiten. Voor zover bevoegdhedenovereenkomsten gekwaliceerd zouden dienen 
te worden als publiekrechtelijke rechtshandelingen, maar niet als een besluit in 
de zin van art. 1:3 lid 1 Awb betekent dit dat zij nog steeds niet vallen onder de 
bekendmakingsregels van de Awb.
Bevoegdhedenovereenkomsten vallen nu wel onder de algemene regeling van 
de Wet openbaarheid van bestuur. Deze wet voorziet in actieve en in passieve 
openbaarheid. Een actieve openbaarmakingssplicht met betrekking tot overheids-
overeenkomsten is aanwezig wanneer de inhoud van de overeenkomst zodanig is 
dat bekendmaking in het belang van een goede en democratische bestuursvoering 
is.230 Dit is bij overeenkomsten waarin wordt gecontracteerd over de uitoefening 
van publiekrechtelijke bevoegdheden het geval. Overigens zijn de verplichtingen 
die voortvloeien uit art. 8 Wob niet rechtens afdwingbaar. De naleving van de 
verplichting tot actieve openbaarheid is niet voor de rechter af te dwingen. Pas-
sieve openbaarheid houdt het op verzoek verschaffen van informatie in. De over-
heid dient informatie te verschaffen over bestuurlijke aangelegenheden. Onder 
een bestuurlijke aangelegenheid moet worden verstaan een aangelegenheid die 
betrekking heeft op beleid van een bestuursorgaan, daaronder begrepen de voor-
bereiding en de uitvoering ervan (art. 1 aanhef en onder b Wob). Bevoegdheden-
overeenkomsten moeten worden aangemerkt als documenten over bestuurlijke 
aangelegenheden, aangezien het overeenkomsten betreft die betrekking hebben 
op een publiekrechtelijke bevoegdheid. Op grond van de Wob kan een ieder een 
verzoek doen om inzage in, afschrift, uitreksel of samenvatting van dan wel 
inlichtingen omtrent de overeenkomst (artt. 3 en 7 Wob). De passieve openbaar-
makingsplicht is wel rechtens afdwingbaar. Een punt van aandacht is, dat om een 
overeenkomst op te vragen, betrokkenen wel moeten weten van het bestaan van 
de overeenkomst. Dat lijkt nu juist een probleem. Vaak zullen derden niet weten 
230 Kluin 1994, p. 135-136. Zie ook Zijlstra 1993, p. 152 noot 27 en Zijlstra 1994, p. 56-57.
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of een dergelijke overeenkomst is gesloten.231 Op het punt van de Wob zal er niets 
veranderen door een andere kwalificatie.
§ 18.4.4.10 Derden
In het civiele recht spelen derden geen rol van betekenis. Dit is in het publiekrecht 
en dan met name het bestuursrecht anders. In het bestuursrecht staat het nemen 
van besluiten centraal. Bij de besluitvorming kunnen de belangen van derden 
een belangrijke rol spelen.232 Derden die als belanghebbende kunnen worden aan-
gemerkt, nemen zowel in de besluitvormings- als in de rechtsbeschermingsfase 
een bijzondere, met waarborgen omgeven positie in. De vraag rijst of, wanneer 
bevoegdhedenovereenkomsten anders worden gekwalificeerd, daarmee ook de 
positie van derden bij het contract een andere wordt. Bij de beantwoording van 
deze vraag wordt ingegaan op de formele positie, materiële positie en de rechts-
beschermingspositie van derden.
Voor wat betreft de formele positie van derden betekent een herpositionering 
niet per se een verandering. Via art. 3:1 lid 2 Awb zijn de afdelingen 3.2 tot en 
met 3.4 van de Awb van overeenkomstige toepassing op andere handelingen van 
bestuursorganen dan besluiten. Op grond van art. 3:2 Awb (het zorgvuldigheidsbe-
ginsel) zou onder omstandigheden een hoorplicht kunnen worden geconstrueerd. 
Een absoluut recht op inspraak kan uit dit artikel niet worden afgeleid. Daarnaast 
zou op een bevoegdhedenovereenkomst de (facultatieve) uniforme openbare voor-
bereidingsprocedure van toepassing kunnen worden verklaard. Deze mogelijkhe-
den bestaan ook als een bevoegdhedenovereenkomst als privaatrechtelijke rechts-
handeling wordt gekwalificeerd. Op dit punt is er geen verschuiving. Dit kan ook 
worden gezegd voor de plicht tot belangenafweging (art. 3:4 lid 1 Awb). Op grond 
van art. 3:4 lid 1 Awb geldt voor een bestuursorgaan de plicht om belangen af te 
wegen bij de besluitvorming. Via de schakelbepaling van art. 3:1 lid 2 Awb is dit 
van overeenkomstige toepassing op bevoegdhedenovereenkomsten. Niet duidelijk 
is hoe deze plicht uitgewerkt moet worden voor bevoegdhedenovereenkomsten. 
Qua mogelijkheden verandert er niets door een verschuiving van privaatrechtelijk 
naar publiekrechtelijk. Qua toetsing door de rechter zou er wel iets kunnen veran-
deren. De burgerlijke rechter toets aan formele abbb, maar kent daar bij privaat-
rechtelijke rechtshandelingen geen groot gewicht aan toe. Wanneer een bevoegd-
hedenovereenkomst wordt aangemerkt als publiekrechtelijke rechthandeling zou 
het kunnen zijn dat er aan de formele abbb een groter gewicht wordt toegekend.
In het kader van de materiële positie van derden bij bevoegdhedenovereen-
komsten kan worden gedacht aan de materiële belangenafweging, het vertrou-
wensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel. Via art. 3:1 lid 2 Awb is op andere han-
delingen dan besluiten het evenredigheidsbeginsel zoals verwoord in art. 3:4 lid 
2 Awb van toepassing. Het maakt daarvoor niet uit hoe de overeenkomst wordt 
gekwalificeerd. Het vertrouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel spelen bij de 
231 Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 46.
232 Niet op alle terreinen van het bijzondere bestuursrecht spelen de belangen van derden een even 
grote rol. In dit verband wordt wel onderscheiden tussen het ‘ordenende bestuursrecht’ en het 
‘tweepartijenbestuursrecht’. Zie VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 36-37.
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huidige kwalificatie als privaatrechtelijke rechtshandeling een rol. Dit verandert 
niet als de overeenkomst anders wordt gekwalificeerd. Een herpositionering van 
de bevoegdhedenovereenkomst betekent per definitie ook geen verandering voor 
de materiële positie van derden. Dat betekent dat ook dezelfde problemen blij-
ven bestaan. Effectuering van het vertrouwensbeginsel en gelijkheidsbeginsel is 
eigenlijk alleen mogelijk als derden ook daadwerkelijk weten wat er in de overeen-
komst staat. Een afdwingbare plicht tot openbaarmaking bestaat niet.
De rechtsbeschermingspositie van derden verandert niet bij een herpositione-
ring. Door een kwalificatie als publiekrechtelijk verandert de competentieverde-
ling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter niet. Daardoor verandert 
er op dit punt ten aanzien van derden ook niets.
§ 18.4.5 Conclusie
Naar mijn mening dienen bevoegdhedenovereenkomsten gekwalificeerd te 
worden als publiekrechtelijke rechtshandelingen. Wat zijn nu de veranderingen 
die deze kwalificatie, die afwijkt van de kwalificatie in de huidige jurisprudentie, 
met zich brengt?
In algemene zin brengt een andere kwalificatie een andere benadering met 
zich. Een kwalificatie als publiekrechtelijke rechtshandeling brengt met zich dat 
een publiekrechtelijke normering voorop dient te staan. Daarnaast biedt deze 
andere kwalificatie aanknopingspunten voor verdere ontwikkeling. Het wordt dan 
makkelijker om bij allerlei concepten aan te sluiten zoals die in het publiekrecht 
zijn ontwikkeld.
Een andere kwalificatie heeft een aantal duidelijke veranderingen tot gevolg 
ten opzichte van de situatie naar huidig recht. Op het punt van het toepasselijke 
recht zijn er veranderingen. Doordat een bevoegdhedenovereenkomst aangemerkt 
moet worden als een publiekrechtelijke rechtshandeling staat voorop dat daarop 
publiekrecht moet worden toegepast. Voor zover de regels uit het publiekrecht niet 
toereikend zijn kunnen via schakelbepalingen of via analogie regels van burger-
lijk recht op deze overeenkomsten worden toegepast. Dit kan ook weer gevolgen 
hebben voor het gewicht dat de (burgerlijke) rechter bij zijn toetsing van formele 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur toekent. Ook verandert er het een 
en ander ten opzichte van de overheid als contractspartij. Bij de kwalificatie als 
publiekrechtelijke rechtshandeling is een bestuursorgaan (of een ambt) contracts-
partij. Door deze verandering correspondeert de contractspartij met degene die 
ook volgens het publiekrecht iets kan afspreken over de invulling van een publiek-
rechtelijke bevoegdheid. Dit betekent een versimpeling. Bovendien is een besluit 
tot het aangaan van de overeenkomst niet langer meer nodig. Hierdoor verdwijnt 
een onnodig complicerende tussenschakel bij het contracteren. Ook bij de geldig-
heidsvraag doet zich een verandering voor. Niet langer speelt de tweewegenleer 
een rol. Ook het leerstuk van de misbruik van een privaatrechtelijke bevoegdheid 
blijft buiten beeld.
Op sommige punten zijn er geen veranderingen en lijkt een andere kwalifi-
catie geen gevolgen te hebben. Zo verandert er niets op het punt van de compe-
tentieverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Een andere 
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kwalificatie, als publiekrechtelijke rechtshandeling, opent wel mogelijkheden voor 
toekomstige veranderingen. Maar dan moet er wel een verruiming komen van de 
competentie van de bestuursrechter (niet alleen rechtsbescherming tegen beslui-
ten) en zullen zijn uitspraakbevoegdheden moeten worden uitgebreid.
Op bepaalde punten verandert er (bijna) niets. In dit verband valt te wijzen 
op de uitvoering van bevoegdhedenovereenkomsten en de openbaarheid. Ook 
verandert er (vrijwel) niets met betrekking tot de positie van derden bij een 
bevoegdhedenovereenkomst.
Al met al kan worden gezegd dat een herpositionering van bevoegdheden-
overeenkomsten op een aantal punten reeds een versimpeling en een verbete-
ring ten opzichte van de positie naar huidig recht met zich brengt. Een andere 
kwalificatie brengt echter niet automatisch met zich dat daarmee alle problemen 
rond bevoegdhedenovereenkomsten zijn of worden opgelost. In dit verband kan 
bijvoorbeeld worden gewezen op de mogelijkheden van derden om zich te kunnen 
beroepen op of verzetten tegen een bevoegdhedenovereenkomst die hun  belangen 
raakt. Daarvoor moet de derde wel op de hoogte zijn van de inhoud van het con-
tract. Er is echter geen afdwingbare plicht voor het bestuur om bevoegdheden-
overeenkomsten openbaar te maken. Ook niet als de overeenkomst anders wordt 
gekwalificeerd.
§ 18.5 Conclusie
In dit hoofdstuk staat de vraag centraal hoe bevoegdhedenovereenkomsten 
geplaatst moeten worden in het licht van de discussie over de grens tussen 
publiek- en privaatrecht en de ontwikkelingen op dit vlak. Daarbij is in de eerste 
plaats gekeken naar het onderscheid publiek- en privaatrecht in algemene zin 
en de ontwikkelingen op dit punt. Daarnaast is stilgestaan bij het onderscheid 
tussen publiekrechtelijk handelen en privaatrechtelijk handelen en hoe dit zich 
in de toekomst zal gaan ontwikkelen. Vervolgens is ingegaan op de positie van de 
bevoegdhedenovereenkomst.
Voor wat betreft de grens tussen publiek- en privaatrecht in algemene zin 
neemt men in recente literatuur aan dat de als gemeenschappelijke rechtsleer aan 
te duiden leer de heersende leer is. In de memorie van toelichting bij de vierde 
tranche van de Awb is deze leer duidelijk te herkennen. In de jurisprudentie is nog 
niet een expliciet standpunt op dit terrein te ontdekken. De gemeenschappelijke 
rechtsleer is als volgt samen te vatten. Er zijn in het recht algemene rechtsbeginse-
len. Deze algemene rechtsbeginselen gelden in het gehele recht. Binnen het recht 
kan onderscheiden worden tussen verschillende rechtsgebieden. Zo kan onder-
scheiden worden tussen publiek- en privaatrecht. Dit onderscheid moet strikt 
worden aangehouden. Elk rechtsgebied kent zijn eigen regels. De regels die zijn 
ontwikkeld in het ene gebied zijn ook echt ontwikkeld voor dit gebied en zijn daar-
door niet automatisch ook in het andere rechtsgebied van toepassing. Alhoewel 
publiek- en privaatrecht onderscheiden rechtsgebieden zijn moet zoveel mogelijk 
voorkomen worden dat er onnodige verschillen zijn. Voor bepaalde leerstukken 
kent het privaatrecht een verdere uitwerking dan het publiekrecht. Voor zover het 
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publiekrecht een lacune bevat en regels worden gebruikt uit het civiele recht mag 
er niet afgeweken worden van deze bestaande regels voor zover daar geen recht-
vaardiging voor te vinden is. Handelen van de overheid kan in deze benadering 
publiekrechtelijk of privaatrechtelijk zijn. Mijns inziens kan de gemeenschappe-
lijke rechtsleer prima als uitgangspunt voor toekomstige ontwikkelingen dienen. 
Deze benadering gaat uit van het principe dat de aard van de rechtsverhouding 
bepaalt welk recht van toepassing is. Dit is eenvoudig en duidelijk. Voorts komen 
in deze benadering zowel de verwevenheid van, als de verschillen tussen publiek- 
en privaatrecht goed naar voren. Het toepasselijke recht kan op deze manier beter 
worden toegesneden op de rechtsverhouding. Op publiekrechtelijk handelen is het 
BW niet rechtstreeks van toepassing. Dat biedt meer ruimte voor nuanceringen 
en afwijkingen. Bovendien maakt het uit voor de motivering door bijvoorbeeld de 
rechter waarom bepaalde regels wel of niet toegepast worden. Bij de rechtstreekse 
toepasselijkheid van regels moet gemotiveerd worden waarom een bepaald artikel 
niet wordt toegepast, terwijl bij analogische toepassing gemotiveerd moet worden 
waarom de betreffende bepaling juist wel wordt toegepast. Het dwingt tot (anders) 
motiveren en nadenken. Dit is van belang voor de verdere ontwikkeling van het 
recht. Het volgen van deze leer kan namelijk veel positiefrechtelijke gevolgen met 
zich brengen als het gevolgd zou worden in de jurisprudentie.
Het aanvaarden van de gemeenschappelijke rechtsleer geeft echter nog geen 
antwoord op de vraag waar nu precies de grens tussen publiekrechtelijk en privaat-
rechtelijk handelen ligt. In het huidige bestuursrecht komt de vraag of sprake is 
van privaatrechtelijk of publiekrechtelijk handelen aan de orde in het kader van de 
vraag of een bepaalde handeling kan worden aangemerkt als een besluit. Alleen 
publiekrechtelijke rechtshandelingen kunnen een besluit opleveren in de zin van 
artikel 1:3 lid 1 Awb (als ook aan de overige vereisten is voldaan). Het centraal stel-
len van het besluitbegrip staat echter onder druk. De beperking tot het besluit als 
toegangspoort naar de bestuursrechter wordt als te beperkt ervaren. Het besluit-
begrip als criterium voor de afbakening van de rechtsmacht van de bestuursrech-
ter en als dragend concept voor de inrichting van het bestuursprocesrecht wordt 
in toenemende mate ter discussie gesteld. De vraag rijst of het niet beter is om in 
het bestuursrecht en voor wat betreft de bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
aan te knopen bij het ruimere begrip ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’. 
Aangeknoopt kan worden bij de aard van de rechtsbetrekking. Een handeling kan 
als publiekrechtelijk worden gekarakteriseerd wanneer de bevoegdheid tot het 
verrichten van die handeling publiekrechtelijk van aard is. Daarvan is sprake als 
de bevoegdheid exclusief (met uitsluiting van ieder ander) aan een bestuursorgaan 
toekomt en is terug te voeren op een voldoende grondslag. De bestuursrechtelijke 
rechtsbetrekking past goed bij de gemeenschappelijke rechtsleer. De combinatie 
van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking en de gemeenschappelijke rechts-
leer brengt met zich dat als sprake is van bestuursrechtelijk handelen dat daarop 
bestuursrecht van toepassing is en dat men bij de bestuursrechter kan procede-
ren. Betekent dit dan ook dat het besluitbegrip vervangen moet worden door de 
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking? Dit kan niet meteen, maar op den duur is 
dat wenselijk. Eerst zal de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als nieuw centraal 
begrip van het bestuursrecht nader onderzocht moeten worden. Dit brengt echter 
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niet met zich dat de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking op dit moment niet al 
reeds een nuttig concept zou kunnen zijn. Het zou kunnen dienen als een uit-
gangspunt voor de verdere ontwikkeling van het bestuursrecht.
Hoe moeten bevoegdhedenovereenkomsten nu geplaatst worden, mede tegen 
de achtergrond van de hiervoor beschreven (toekomstige) ontwikkelingen? In de 
huidige jurisprudentie worden bevoegdhedenovereenkomsten (in beginsel) aan-
gemerkt als privaatrechtelijke rechtshandelingen. Naar mijn mening dient een 
bevoegdhedenovereenkomst aangemerkt te worden als een publiekrechtelijke 
handeling. Naar hun aard zijn bevoegdhedenovereenkomsten publiekrechte-
lijk. In de overeenkomst geeft een bestuursorgaan (of een ambt) aan op welke 
wijze gebruik zal worden gemaakt van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Deze 
bevoegdheid komt exclusief toe aan het bestuur (of het ambt). Deze bevoegdheid 
is terug te voeren op een grondslag. Dat een bevoegdhedenovereenkomst moet 
worden aangemerkt als een publiekrechtelijke rechtshandeling betekent mijns 
inziens niet dat dit type rechtshandelingen ook onder het besluitbegrip van art. 
1:3 lid 1 Awb vallen. Het besluitbegrip is bedoeld voor eenzijdige publiekrechtelijke 
rechtshandelingen en niet voor meerzijdige publiekrechtelijke rechtshandelingen. 
Deze andere kwalificatie heeft gevolgen. In algemene zin brengt een andere kwa-
lificatie een andere benadering met zich. Een kwalificatie als publiekrechtelijke 
rechtshandeling brengt met zich dat een publiekrechtelijke normering voorop 
dient te staan. Daarnaast biedt deze andere kwalificatie aanknopingspunten voor 
verdere ontwikkeling. Het wordt dan makkelijker om bij allerlei concepten aan te 
sluiten zoals die in het publiekrecht zijn ontwikkeld. Een kwalificatie heeft tevens 
een aantal concrete veranderingen tot gevolg. Doordat een bevoegdhedenovereen-
komst aangemerkt moet worden als een publiekrechtelijke rechtshandeling staat 
voorop dat daarop publiekrecht moet worden toegepast. Voor zover de regels uit 
het publiekrecht niet toereikend zijn, kunnen via schakelbepalingen of via analo-
gie regels van civielrecht op deze overeenkomsten worden toegepast. Bij de kwali-
ficatie als publiekrechtelijke rechtshandeling is een bestuursorgaan (of een ambt) 
contractspartij. Bovendien is een besluit tot het aangaan van de overeenkomst niet 
langer meer nodig. Ook bij de geldigheidsvraag doet zich een verandering voor. 
Niet langer speelt de tweewegenleer een rol. Ook het leerstuk van de misbruik van 
een privaatrechtelijke bevoegdheid blijft buiten beeld. Op sommige punten zijn 
er geen veranderingen en lijkt een andere kwalificatie geen gevolgen te hebben. 
Zo verandert er niets op het punt van de competentieverdeling tussen de burger-
lijke rechter en de bestuursrechter. Een andere kwalificatie, als publiekrechtelijke 
rechtshandeling, opent wel mogelijkheden voor toekomstige veranderingen. Maar 
dan moet er wel een verruiming komen van de competentie van de bestuursrechter 
(niet alleen rechtsbescherming tegen besluiten) en zullen zijn uitspraakbevoegd-
heden moeten worden uitgebreid. Op bepaalde punten verandert er (bijna) niets. 
In dit verband valt te wijzen op de uitvoering van bevoegdhedenovereenkomsten 
en de openbaarheid. Ook verandert er (vrijwel) niets met betrekking tot de positie 
van derden bij een bevoegdhedenovereenkomst. Daarom is het zinvol te bezien of 
en in hoeverre (aanvullende) wettelijke regels wenselijk zijn.
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Deel IV Wettelijke regeling?
In het laatste deel van dit boek komt aan de orde of de problemen en knelpunten 
die de huidige juridische positionering van de bevoegdhedenovereenkomst met 
zich brengt kunnen en moeten worden opgelost door de wetgever. Daarbij wordt 
ingegaan op de vraag of de bevoegdhedenovereenkomst een algemene wettelijke 
regeling moet krijgen, en hoe een dergelijke regeling eruit moet zien.
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Hoofdstuk 19 Wettelijke regeling van de 
 bevoegdhedenovereenkomst?
§ 19.1 Inleiding
De bestuursovereenkomst heeft vanaf het begin van de Commissie-Scheltema 
(officieel: Commissie wetgeving algemene regels van bestuursrecht) op de nomi-
natie gestaan voor regeling in de Awb. In het voorontwerp eerste Tranche Awb uit 
1987 wordt door de Commissie-Scheltema een algemene publiekrechtelijke rege-
ling van bestuursovereenkomsten wenselijk geacht.1 Tot een wettelijke regeling op 
dit terrein is het echter nog niet gekomen. Wel blijft het onderwerp de aandacht 
houden van de wetgever (althans de minister van Justitie). In het voortgangsbe-
richt met betrekking tot de Awb van de ministers van Justitie en van Binnenlandse 
Zaken en Koninkrijksrelaties van 26 oktober 1999 aan de Tweede Kamer wordt de 
bevoegdhedenovereenkomst genoemd als een van de drie onderwerpen waaraan 
de hoogste prioriteit zal worden gegeven in het kader van de vijfde tranche van de 
Awb.2
In de literatuur lopen de opvattingen uiteen over het antwoord op de vraag of 
een wettelijke regeling van de bevoegdhedenovereenkomst nodig is. Zo zijn som-
mige auteurs van mening dat een regeling onontbeerlijk is. Bij degenen die een 
wettelijke regeling voorstaan zijn de verschillen onderling groot. Zo wordt gepleit 
1 Voor bestuursovereenkomsten reserveerde de Commissie-Scheltema en later de wetgever in de 
memorie van toelichting bij de eerste tranche van de Awb zelfs titel 4.2 Awb. Zie Voorontwerp 
Awb, p. 26 en 85 en Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 14 en 85. Wat onder bestuursover-
eenkomsten moet worden verstaan is overigens niet geheel duidelijk. Door de regering is dit wel 
in verband gebracht met de onderlinge verhouding tussen bestuursorganen. Zie PG Awb I, p. 54. 
De Startwerkgroep Wettelijke regeling van algemene regels van bestuursrecht, de voorloper van 
de Commissie-Scheltema, is duidelijker. Uit het rapport van de Startwerkgroep blijkt dat het 
zowel om overeenkomsten tussen overheidslichamen als om bevoegdhedenovereenkomsten 
gaat. Zie Startwerkgroep 1982, p. 8 en 18. Overigens is het animo voor een algemene wettelijke 
regeling van bestuursovereenkomsten in een aantal kabinetsstandpunten na de memorie van 
toelichting van de eerste tranche van de Awb minder groot: zie Kamerstukken II 1992/93, 22 800 
VI, nr. 4, p. 5-6, Kamerstukken II 1993/94, 23 400 VII, nr. 35, p. 6-7 en Kamerstukken II 1993/94, 23 
400 XI, nr. 53, p. 5-6.
2 Kamerstukken II 1999/00, 26 800 VI, nr. 7, p. 7-9. Zie tevens Kamerstukken II 1999/00, 27 008, 
A, p. 2.
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voor een regeling in de Awb,3 het BW4 of in een bijzondere wet.5 Anderen zien de 
toegevoegde waarde van een wettelijke regeling niet.6 Over het antwoord op de 
vraag of de bevoegdhedenovereenkomst een wettelijke regeling behoeft en hoe 
een dergelijke regeling er uit kan komen te zien bestaat grote discussie.
In dit hoofdstuk staat de vraag centraal of er een algemene wettelijke regeling 
voor bevoegdhedenovereenkomsten dient te komen. Daarbij zal tevens worden 
onderzocht hoe een regeling eruit moet komen te zien. In de eerste plaats komt 
in algemene zin aan de orde of er een regeling van bevoegdhedenovereenkomsten 
mogelijk en noodzakelijk is (§ 19.2). Vervolgens wordt aan de hand van deelonder-
werpen besproken hoe zij in een regeling dienen te worden vertaald. In dit verband 
komt aan de orde: de inpassing van de bevoegdhedenovereenkomst in het systeem 
van de wet (§ 19.3), de afgrenzing van het onderwerp en de definiëring in de wet 
(§ 19.4), het toepasselijk recht (§ 19.5), contractspartijen (§ 19.6), totstandkoming 
(§ 19.7), geldigheid (§ 19.8), uitvoering (§ 19.9), rechtsbescherming (§ 19.10), open-
baarheid (§ 19.11), de positie van derden (§ 19.12) en bestuurlijk toezicht (§ 19.13). 
Daarnaast wordt ingegaan op de verhouding tussen wetgeving en contractspar-
tijen en de verhouding tussen de wetgever en de rechter (§ 19.14). Ook wordt aan-
dacht besteed aan de gevolgen van een regeling voor de op dit moment bestaande 
regels (§ 19.15). Vervolgens wordt ingegaan op de vraag of andere overeenkomsten 
dan bevoegdhedenovereenkomsten ook voor een regeling in aanmerking komen 
(§ 19.16). Aan de hand van de verzamelde inzichten worden drie toekomstvarian-
ten geschetst (§ 19.17).
§ 19.2 Naar een algemene regeling in de Awb?
§ 19.2.1 Inleiding
Zoals hiervoor aangegeven heeft de bevoegdhedenovereenkomsten de aandacht 
van de wetgever (althans de minister van Justitie). Als tot wetgeving overgegaan 
moet worden, wordt een regeling in de Awb voorgestaan. Alhoewel een groot deel 
van de (bestuursrechtelijke) literatuur hierin lijkt mee te gaan, bestaat over het 
3 Lubach 1989, p. 37-49, De Haan 1993, p. 355, Lubach 1993, p. 540, Rbb 1993, p. 11-12, Ten Berge 
1994, p. 39-42, De Haan 1998, p. 55 en 81, De Haan, Drupsteen & Fernhout 1998-II, p. 117, De 
Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 514, De Haan 2002, p. 196, De Graaf 2004, p. 286, Van 
Gestel 2008, p. 146-150 en Van Ommeren 2010, p. 717 e.v. Vgl. Koeman 1980, p. 71-72 en Lubach 
1982, p. 144-145. Ook zijn er auteurs die wel een bescheiden regeling voorstaan, maar de tijd 
daarvoor nog niet rijp achten: zie bijvoorbeeld Konijnenbelt 1993b, p. 85.
4 C.N.J. Kortmann voelt er meer voor om de bevoegdhedenovereenkomst een regeling te geven in 
het BW. Zie C.N.J. Kortmann 2003, p. 122.
5 In dit verband zijn voorstellen gedaan om milieuconvenanten een plaats te geven in de Wet 
milieubeheer. Zie J.H.G. van den Broek 1992, p. 269, Michiels 1993, p. 247-248, Van Ommeren 
1999a, p. 145-146 en Van der Jagt 2006, p. 610-611. Voor wat betreft overeenkomsten tussen 
overheden ziet Kluin daarvoor een regeling weggelegd in de Wet gemeenschappelijke regelingen 
en niet in de Awb. Zie Kluin 1994, p. 185-187.
6 CTW 1992, p. 48, CTW 1993, p. 12, Zijlstra 1994, p. 69 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 923-925. 
Vgl. Van Ommeren 1992, p. 95.
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antwoord op de vraag of de bevoegdhedenovereenkomst een wettelijke regeling 
behoeft en hoe een dergelijke regeling er uit kan komen te zien grote discussie. In 
deze paragraaf komt aan de orde of de Awb de juiste plaats is voor een regeling van 
de bevoegdhedenovereenkomst en of er een noodzaak bestaat tot het opnemen 
van een dergelijke regeling.
§ 19.2.2 Regeling in de bijzondere wet, de Awb of het BW?
In het onderzoek in het kader van dit boek is de bevoegdhedenovereenkomst als 
rechtsfiguur bekeken. Aan de hand van een analyse van de positie van dit type 
overeenkomsten zijn een aantal algemene problemen dan wel knelpunten gesig-
naleerd. Het aanpakken van algemene problemen en knelpunten door middel van 
regelgeving kan (voor zover dat aangewezen is, waarover hierna meer) het beste 
gebeuren in een algemene wettelijke regeling. Naar mijn mening ligt een alge-
mene wettelijke regeling van de bevoegdhedenovereenkomst, als tot wetgeving 
overgegaan moet worden, het meest voor de hand. Dit betekent echter niet dat 
bepaalde specifieke aspecten met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten 
op een bepaald rechtsgebied daarnaast niet nog aanvullend geregeld zouden 
kunnen worden in de desbetreffende bijzondere wet.
Een algemene regeling van de bevoegdhedenovereenkomst zou opgenomen 
kunnen worden in een reeds bestaande algemene wet. Twee algemene wetten 
springen in het kader van een regeling van de bevoegdhedenovereenkomst in het 
oog: het BW, waarin bepalingen zijn opgenomen met betrekking tot het overeen-
komstenrecht in het algemeen en bijzondere overeenkomsten, en de Awb, waarin 
algemene bepalingen zijn opgenomen met betrekking tot de uitoefening van 
publiekrechtelijke bevoegdheden. Naar mijn mening is de Awb de aangewezen 
plaats voor een algemene regeling en niet het BW. In een bevoegdhedenover-
eenkomst spreekt het bestuur af hoe een bepaalde publiekrechtelijke bevoegd-
heid uitgeoefend zal gaan worden. Het contract zelf dient, naar mijn mening, te 
worden aangemerkt als een meerzijdige publiekrechtelijke rechtshandeling (zie 
hoofdstuk 18). Dat de bevoegdhedenovereenkomst qua onderwerp aansluit bij de 
Awb, waarin regels van algemeen bestuursrecht zijn opgenomen, wil nog niet 
zeggen dat opname in deze wet mogelijk en noodzakelijk is. In het vervolg van 
deze paragraaf wordt nader onderzocht of een regeling van de bevoegdhedenover-
eenkomst past in de Awb. In de eerste plaats komt hierna aan de orde of een 
wettelijke regeling van bevoegdhedenovereenkomsten past bij de doelstellingen 
van de Awb. In de tweede plaats wordt de noodzaak van een regeling in de Awb 
besproken. Daarna wordt ingegaan op de kanttekeningen die bij een dergelijke 
regeling gemaakt kunnen worden.
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§ 19.2.3 De doelstellingen van de Awb en een regeling van de 
bevoegdhedenovereenkomst
Art. 107 lid 2 Grondwet geeft aan de wetgever de opdracht om algemene regels 
van bestuursrecht vast te stellen.7 De Awb beoogt primair uitvoering te geven aan 
deze grondwettelijke opdracht. Hoofddoel van de Awb is het geven van algemene 
regels van bestuurs(proces)recht.8 De doelstellingen van het wettelijk vastleggen 
van algemene regels van bestuursrecht komen tot uitdrukking in de memorie 
van toelichting bij de eerste tranche van de Awb. Deze doelstellingen zijn: het 
bevorderen van eenheid binnen de bestuursrechtelijke wetgeving, het systema-
tiseren en vereenvoudigen van de bestuursrechtelijke wetgeving, het codificeren 
van ontwikkelingen die zich in de jurisprudentie hebben afgetekend en het tref-
fen van voorzieningen ten aanzien van onderwerpen die zich naar hun aard niet 
voor regeling in een bijzondere wet lenen.9 Tussen deze doelstellingen bestaat 
geen hiërarchie. In sommige delen van de huidige Awb is slechts een van deze 
doelstellingen te ontwaren, in de meeste delen worden tegelijk verschillende doel-
stellingen gediend.10
De vraag rijst of het in de Awb opnemen van een algemene regeling van de 
bevoegdhedenovereenkomst past binnen (in ieder geval een van) de doelstellingen 
van deze wet. Naar mijn mening is dat het geval. Bevoegdhedenovereenkomsten 
doen zich op (vrijwel) alle terreinen van het bestuursrecht voor. De bevoegdheden-
overeenkomst is een algemene bestuursrechtelijke figuur die zich daardoor – voor 
wat betreft de algemene aspecten rond deze overeenkomsten – leent voor regeling 
in een algemeen bestuursrechtelijke wet als de Awb. Algemene aspecten rondom 
deze figuur lenen zich niet voor regeling buiten een algemene wet om, omdat zij 
voor het gehele bestuursrecht moeten gelden. Het ligt niet voor de hand om deze 
aspecten telkens weer in de bijzondere wetgeving op te nemen, met daarbij het 
risico dat van elkaar afwijkende bepalingen in verschillende regelingen worden 
opgenomen, of dat deze bepalingen een onnodig verschillende toepassing krijgen. 
Nieuwe regels met een algemeen bereik op bestuursrechtelijk terrein dienen in de 
Awb te worden opgenomen. Een algemene regeling van de bevoegdhedenovereen-
komst valt met name binnen de doelstelling dat in de Awb voorzieningen moeten 
worden getroffen ten aanzien van onderwerpen die zich naar hun aard niet lenen 
voor regeling in een bijzondere wet. Bovendien raakt het aan (de gedachten achter) 
de doelstelling van het bevorderen van eenheid in de bestuursrechtelijke wetgeving 
en de doelstelling van het systematiseren en vereenvoudigen bestuursrechtelijke 
wetgeving. Een van de andere doelstellingen raakt een eventuele regeling van de 
7 Van Ommeren betoogt dat, in het licht van de grondwettelijke opdracht om algemene regels van 
bestuursrecht vast te stellen, een regeling voor de belangrijkste bestuursrechtelijke overeenkom-
sten eigenlijk niet mag ontbreken en dat het daardoor niet verwondert dat dit onderwerp vanaf 
het begin op de agenda van de Awb-wetgever heeft gestaan. Zie Van Ommeren 2010, p. 717. 
Deze stelling zou zo opgevat kunnen worden dat reeds uit de Grondwet volgt dat de bevoegdhe-
denovereenkomst moet worden geregeld (ongeacht wat de Awb doelstellingen precies zeggen).
8 PG Awb I, p. 18.
9 PG Awb I, p. 19.
10 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 86.
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bevoegdhedenovereenkomst minder althans niet volledig, namelijk het codifice-
ren van ontwikkelingen in de jurisprudentie. Op veel punten bestaat onduidelijk-
heid, of is nog geen jurisprudentie voor handen. Een algemene regeling op deze 
punten zal eerder het doorhakken van bepaalde knopen betreffen. Voor concrete 
bepalingen in een algemene regeling kunnen overigens bepaalde doelstellingen 
sterker naar voren komen en andere juist niet. Overigens valt er in dit verband op 
te wijzen dat (bestuurs)overeenkomsten vanaf het begin in de opzet van de Awb 
zijn opgenomen.11
§ 19.2.4 Noodzaak tot het opnemen van een regeling in de Awb
Algemeen: wanneer is een noodzaak aanwezig?
De bevoegdhedenovereenkomsten is een belangrijke algemene bestuursrechte-
lijke figuur. Op alle terreinen van het bestuursrecht (en ook het staatsrecht) komen 
deze overeenkomsten voor. Bevoegdhedenovereenkomsten worden gesloten op 
verschillende terreinen met betrekking tot verschillende soorten bevoegdheden 
(dit is in dit boek geïllustreerd aan de hand van de fiscale vaststellingsovereen-
komst, de bestemmingsplanovereenkomst en reguleringsovereenkomsten op 
het niveau van de centrale overheid; zie de hoofdstukken 14 tot en met 17). Deze 
rechtsfiguur is niet weg te denken uit de praktijk.12 Algemene bestuursrechtelijke 
figuren worden geregeld en behoren te worden geregeld in de Awb.13 Uit de ana-
lyse van de doelstellingen van de Awb in relatie tot de figuur van de bevoegdhe-
denovereenkomst blijkt dat deze figuur zich voor regeling in de Awb leent. De 
bevoegdhedenovereenkomst kan geregeld worden in de Awb en past ook in deze 
wet. Daarmee is nog niet gezegd dat de wetgever over moet gaan tot regelgeving, 
de noodzaak tot wetgeven is daarmee naar mijn mening nog niet automatisch 
gegeven.
Een algemene maatstaf aan de hand waarvan bepaald kan worden of tot wet-
geving in de Awb overgegaan moet worden bestaat niet. Als uitgangspunt voor de 
noodzaak tot wetgeving kan worden genomen dat een oplossing voor een over-
heidsprobleem beter via een wettelijke regeling mogelijk is. Dat veronderstelt in 
de eerste plaats dat er sprake is van een probleem. Problemen met betrekking tot 
een bepaalde rechtsfiguur volgen uit een systematische analyse van deze figuur 
in zijn context. Daar komt bij dat het ene probleem, niet het andere is. Alleen als 
sprake is van een fundamenteel probleem of gebrek, zal dit probleem, althans de 
11 PG Awb I, p. 54. Zie al reeds in gelijke zin Startwerkgroep 1982, p. 8 en 18 en Voorontwerp Awb, 
p. 26 en 85.
12 Van Gestel 2008, p. 119 en Van Ommeren 2010, p. 717. Zie tevens Lubach 1989, p. 37 en 38.
13 In de andere Europese landen heeft men al geruime tijd onderkend dat bevoegdhedenovereen-
komsten (althans publiekrechtelijke overeenkomsten) belangrijke op zichzelf staande figuren 
zijn die met waarborgen voor de betrokkenen omgeven dienen te zijn en dat het wettelijk rege-
len van deze figuur vanuit dat oogpunt onontbeerlijk is. In dit verband valt met name te wijzen 
op Duitsland en Frankrijk. Zie voor wat betreft de regeling in Duitsland onder andere: Lubach 
1982, p. 44 e.v., Tjittes 1994, p. 42, Verheij 1994, p. 56 en De Graaf 2004, p. 284-285. Zie over de 
situatie in Frankrijk: Tjittes 1994, p. 41 en Verheij 1994, p. 38 e.v. Het reguleren van de bevoegd-
hedenovereenkomst zou wat dat betreft aansluiten bij de regulering in andere Europese landen.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   627 26-3-2012   11:38:11
628
De bevoegdhedenovereenkomst 
oplossing daarvan, een wettelijke regeling kunnen rechtvaardigen. Hiervan zal in 
ieder geval sprake zijn wanneer de rechtsfiguur gebreken vertoont op het punt van 
de rechtszekerheid, de rechtsgelijkheid en de democratische legitimatie.14 In de 
tweede plaats moet het gaan om een probleem, dat alleen door wetgeving adequaat 
kan worden opgelost.
De vraag rijst nu of er ook daadwerkelijk een noodzaak tot wetgeven is met 
betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. In de voorgaande hoofdstukken 
van dit boek (en dan met name in deel I en II; zie de hoofdstukken 1 tot en met 
17) is de juridische positie van de bevoegdhedenovereenkomst uitvoerig aan de 
orde geweest en zijn problemen gesignaleerd. In deze paragraaf wordt bekeken in 
hoeverre een oplossing van deze – reeds eerder geconstateerde – problemen in een 
wettelijke regeling noodzakelijk is.
Noodzaak tot het opnemen van een regeling van bevoegdhedenovereenkomsten in de 
Awb
De motieven en de noodzaak voor een wettelijke regeling kunnen gevonden 
worden in een aantal bestaande problemen die beter opgelost kunnen en moeten 
worden door regulering. Op een aantal punten moet de wetgever ingrijpen. Daar-
bij maak ik een onderscheid tussen kernproblemen en andere problemen die 
tevens ondervangen kunnen worden in een wettelijke regeling. Kernproblemen 
nopen tot ingrijpen. Daarnaast zijn er andere problemen die niet zozeer nopen 
tot wetgeving, maar die, als tot wetgeving overgegaan moet worden, wel meegeno-
men dienen te worden.
Met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten doet zich een aantal kern-
problemen voor die nopen tot wetgeving.15 Kernproblemen doen zich naar mijn 
mening voor op het gebied van: binding, geldigheid, totstandkoming, openbaar-
heid en rechtsbescherming. Hierna volgt een korte nadere motivering.
Op dit moment is voor wat betreft de grenzen aan de geldigheid van bedingen 
die de wederpartij van de overheid via het contract op zich neemt geen algemene 
lijn en geen algemeen uitgangspunt voor handen. Betrokkenen bij een bevoegd-
hedenovereenkomst weten niet waar zij aan toe zijn. Het is niet duidelijk voor het 
bestuur hoever het kan gaan met het via deze weg opleggen verplichtingen aan 
burgers. Voor burgers is het niet duidelijk of zij wel gehouden zijn aan bepaalde 
verplichtingen die in contracten worden opgenomen. Op voorhand is niet dui-
delijk of waarover gecontracteerd wordt ook daadwerkelijk door de beugel kan. 
14 Deze fundamentele beginselen maken deel uit van wat wordt aangeduid als de beginselen van 
de democratische rechtsstaat. Over deze beginselen bestaat veel discussie (welke beginselen 
behoren daartoe en wat houden zij in). Op deze plaats wordt deze discussie niet aan de orde 
gesteld. Zie over deze beginselen onder meer M. Scheltema 1989, p. 15 e.v. en Dieperink 2009, 
p. 359 e.v.
15 Op verschillende plaatsen in de literatuur worden problemen genoemd op grond waarvan een 
regeling van de bevoegdhedenovereenkomsten noodzakelijk is. Zie Ten Berge 1994, p. 40 en 42, 
Lubach 1989, p. 37, C.N.J. Kortmann 2003, p. 97 e.v., De Graaf 2004, p. 285 en 286, Van Gestel 
2008, p. 119, 143 en 146-147 en Van Ommeren 2010, p. 732. Vgl. Lubach 1982, p. 274 en Van der 
Jagt 2006, p. 608. Anders: Zijlstra 1994, p. 64 e.v. en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 924-925. 
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Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid is het op dit punt aan de wetgever om 
de knopen door te hakken. Dit kan niet worden overgelaten aan de jurispruden-
tie. Met betrekking tot de geldigheid van overeenkomsten laat de jurisprudentie 
een beeld zien van ad hoc beslissingen zonder dat daarbij een algemene maatstaf 
wordt aangelegd. Deze algemene maatstaf kan dienen als houvast en vertrekpunt 
voor de verdere ontwikkeling van het instrument.
Met betrekking tot de binding van het bestuur aan de verplichtingen in de 
bevoegdhedenovereenkomst bestaat onduidelijkheid. Niet in de laatste plaats over 
de vraag of civielrechtelijke regels of publiekrechtelijke regels gelden en in hoe-
verre er binding bestaat en onder welke omstandigheden het bestuur onder de 
afspraken uit kan. Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid en de waarborgen van 
de wederpartij van het bestuur bij bevoegdhedenovereenkomsten is een regeling 
nodig waarin de wetgever de knoop doorhakt met betrekking tot de gebonden-
heid van het bestuur bij de besluitvorming aan een bevoegdhedenovereenkomst. 
Daardoor wordt voor iedereen die door de overeenkomst geraakt wordt – dit zijn 
de partijen, maar kunnen ook derden zijn – duidelijk wat de plaats van dit instru-
ment in de besluitvorming is.16
Ten aanzien van de positie van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten 
geldt dat zich het probleem voordoet dat zij op achterstand kunnen staan. Derde-
belanghebbenden kunnen een feitelijke achterstand hebben bij de besluitvorming 
ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst, doordat zij bij de totstandko-
ming van de overeenkomst niet zijn betrokken, terwijl daar in feite al veel wordt 
beslist. Voorafgaand aan de uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid 
legt het bestuur met haar wederpartij vast hoe een bepaalde publiekrechtelijke 
bevoegdheid zal worden uitgeoefend, waarbij het de vraag is in hoeverre reke-
ning is gehouden met de belangen van derden. Partijen kunnen een dusdanige 
overeenstemming hebben bereikt over de uitoefening van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid dat het voor een derde (extra) moeilijk kan zijn om via zijn wettelijk 
gegarandeerde inbreng bij de besluitvorming het tij te keren. Uit een oogpunt 
van ongelijkheidscompensatie is het wenselijk en noodzakelijk dat de wetgever 
optreedt en de ongelijkheid in rechtspositie tussen de wederpartij bij het contract 
en derde-belanghebbenden compenseert.17
Daar komt bij dat de bekendmaking van bevoegdhedenovereenkomsten aan 
derde-belanghebbenden gebrekkig is. Voor bekendmaking van besluiten kent de 
Awb ter zake een regeling, maar wanneer over deze bevoegdheden wordt gecon-
tracteerd dan geldt deze regeling niet terwijl derden evenzeer geraakt kunnen 
worden door (de uitvoering van) deze overeenkomsten. Het is wenselijk dat derden 
tijdig op de hoogte kunnen zijn van door de overheid aangegane overeenkomsten 
die hun belangen raken. Vanuit het oogpunt van een goede en democratische 
bestuursvoering is openbaarmaking van dit type overeenkomsten noodzakelijk. 
Openbaarmaking bevordert de transparantie en controleerbaarheid van het over-
heidshandelen. In de situatie dat er derde-belanghebbenden bij de besluitvorming 
16 Vgl. op dit punt de motieven om regels met betrekking tot de gebondenheid aan beleidsregels 
op te nemen in de Awb: PG Awb III, p. 277 in samenhang met p. 297.
17 Van Ommeren 2010, p. 725.
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ter uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst zijn moeten deze derden op de 
hoogte kunnen zijn van afspraken die aan de besluitvorming voorafgegaan zijn.
Daarnaast doen zich grote problemen voor op het gebied van de competentieaf-
bakening tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Bevoegdhedenover-
eenkomsten kunnen, afhankelijk van wat men vordert, aan de burgerlijke rechter 
of aan de bestuursrechter worden voorgelegd. Voor de verschillende procedures 
geldt verschillend procesrecht, met bijvoorbeeld andere termijnen. Ook gaan de 
rechters uit van een ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren zij een 
andere toetsing. Steeds zal de rechtzoekende burger goed moeten opletten wat hij 
wil bewerkstelligen en waar dat binnen welke termijn kan. Burgers moeten wel 
heel goed ingevoerd zijn in het recht en dan met name de competentieverdeling 
tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter om geen rechtsbeschermings-
mogelijkheden over het hoofd te zien. Het niet volgen van of het over het hoofd 
zien van de bestuursrechtelijke procedures kan verstrekkende consequenties 
hebben voor de burger. De rechtsbescherming op dit punt is onoverzichtelijk en 
nodeloos complex. Het is aan de wetgever om dit kernprobleem op te lossen.18
Kort gezegd is de noodzaak van een wettelijke regeling daarin gelegen dat de 
waarborgen met betrekking tot de wederpartij van het contracterende bestuur en 
derden die in hun belangen worden geraakt wordt verstevigd.19 Op basis van de 
situatie naar huidig recht kleven hieraan fundamentele gebreken.
Daarnaast kunnen een aantal andere problemen, dan wel onduidelijkheden 
worden weggenomen door het publiekrechtelijke karakter van de bevoegdhe-
denovereenkomst wettelijk te verankeren. Het betreft problemen die op zichzelf 
een wettelijke regeling niet rechtvaardigen, maar die, als het daartoe komt, wel 
kunnen worden meegenomen. Door het vastleggen van het publiekrechtelijke 
karakter van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb wordt een aantal zaken 
al duidelijker en eenvoudiger voor de rechtspraktijk. In dit verband valt bijvoor-
beeld te wijzen op het volgende. Door het vastleggen van het publiekrechtelijke 
karakter van de bevoegdhedenovereenkomst, wordt duidelijk dat de contracts-
partij van overheidszijde een bestuursorgaan is. Door dit te benadrukken in een 
wettelijke regeling kunnen bestaande problemen en onduidelijkheden op dit vlak 
 ondervangen worden.
Andere oplossingen mogelijk om de (kern)problemen te ondervangen?
Een aantal problemen is zodanig groot dat dit een noodzaak tot ingrijpen, en naar 
mijn mening tot wetgeven met zich brengt. De huidige problemen zijn niet op te 
vangen op grond van de reeds bestaande regels met betrekking tot (bevoegdhe-
den)overeenkomsten en ook de rechter kan de problemen niet op een adequate 
wijze oplossen.
De huidige regels – in het BW en in de Awb, maar ook in de bijzondere bestuurs-
rechtelijke wetgeving – volstaan niet voor het oplossen van de problemen.
18 Huisman 2011, p. 22-23.
19 Van Ommeren 2010, p. 732.
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De bestaande algemene regels uit het BW en de Awb volstaan niet om de pro-
blemen op te lossen.20 De algemene regels van contractenrecht in het BW zijn 
primair geschreven voor vermogensrechtelijke rechtshandelingen en zijn niet 
concreet toegespitst op overeenkomsten met een publiekrechtelijke inhoud. Deze 
regels kunnen analoog of overeenkomstig worden toegepast, maar zijn niet goed 
genoeg toegesneden op dit soort overeenkomsten. De bepalingen uit de Awb 
die nu worden toegepast (via art. 3:1 lid 2 Awb) laten een zelfde soort beeld zien. 
Publiekrechtelijke regels zijn van toepassing, maar zijn niet voldoende concreet 
gericht op de bevoegdhedenovereenkomst. De bestaande algemene regels bieden 
dan misschien aanknopingspunten voor mogelijk oplossingen van de problemen, 
het oplossen van de problemen doen zij niet. Sterker nog, de nu bestaande proble-
men (althans onduidelijkheden en gebreken) komen hier juist voor een belangrijk 
deel uit voort.
In de bijzondere wetgeving komen bepalingen voor die eisen stellen aan 
bepaalde specifieke contracten of die juist het contracteren mogelijk maken. Zo 
treft men bijvoorbeeld bepalingen aan in de Wro (art. 6.4a), de Huisvestingswet 
(art. 4) en de Wet gemeenschappelijke regelingen. Deze wettelijke regelingen ver-
schillen sterk ten opzichte van elkaar. Zonder uitputtend te zijn zet ik een aantal 
onderlinge verschillen uiteen. Er is een groot verschil tussen wettelijke regelingen 
die slechts enkele bepalingen of een enkele bepaling bevatten met betrekking 
tot bevoegdhedenovereenkomsten (Huisvestingswet respectievelijk Wro) en wet-
telijke regelingen die een uitvoerige regeling kennen met betrekking tot overeen-
komsten (Wgr). Bovendien is het ook zo dat het in bepaalde gevallen mogelijk is om 
naast de wettelijk geregelde variant van een bevoegdhedenovereenkomst gebruik 
te maken van een niet wettelijk geregelde variant (Wgr). Tevens is er een verschil 
tussen wettelijke regelingen die regels geven ter zake van een bepaalde soort over-
eenkomst naar vorm (Wgr) en regelingen die aangeven dat met betrekking tot een 
bepaald onderwerp overeenkomsten gesloten kunnen worden (Huisvestingswet 
en Wro). Een oplossing voor de gesignaleerde algemene kernproblemen leveren 
deze regelingen niet.
Ook niet-wettelijke regels als de Aanwijzingen voor convenanten kunnen de 
problemen niet goed ondervangen. De Aanwijzingen zijn van toepassing op door 
de centrale overheid te sluiten convenanten, voor zover de aard van het convenant 
zich daartegen niet verzet (aanw. 1 lid 1). Onder convenant wordt in de  Aanwijzingen 
verstaan: een schriftelijke en door partijen ondertekende afspraak van de centrale 
overheid, met één of meer partijen, die betrekking of mede betrekking heeft op de 
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden of anderszins gericht of mede 
gericht is op het voorbereiden dan wel realiseren van rijksoverheidsbeleid (aanw. 1 
lid 2). De term convenant is ruimer dan, en omvat, bevoegdhedenovereenkomsten. 
De Aanwijzingen voor convenanten kunnen niet worden aangemerkt als algemeen 
verbindende voorschriften of beleidsregels. Het gaat om interne richtlijnen.21 De 
aanwijzingen binden ministers en hun ondergeschikte ambtenaren. Instanties die 
20 Lubach 1989, p. 38. Vgl. Van Gestel 2008, p. 143.
21 De Jong 1996, p. 122, Aalders 1998, p. 96, Van Ommeren 1999a, p. 144, Bauw & Brans 2003, 
p. 398 en Van der Jagt 2006, p. 608.
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niet onder het gezag van een minister staan zijn niet aan de aanwijzingen gebon-
den.22 Richtlijnen kunnen wel een ruimere toepassing vinden dan alleen binnen 
de departementen.23 Nadeel van een interne richtlijn is dat het geen regeling betreft 
die juridisch afdwingbaar is en dat daardoor de waarborgen van deze regeling niet 
gegarandeerd zijn en gehandhaafd kunnen worden.24 In dit verband kan er op 
gewezen worden dat de Aanwijzingen voor de regelgeving en Aanwijzingen voor 
convenanten, voor het gebruik van overeenkomsten nauwelijks een rol van beteke-
nis spelen bij het bieden van houvast voor het bestuur en de rechter in geval er 
geschillen ontstaan over de rechtsgevolgen daarvan.25
De rechter kan niet alle problemen adequaat oplossen zoals die nu bestaan met 
betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. Hij kan wel helpen bij de verdere 
ontwikkeling van de bevoegdhedenovereenkomst en de leerstukken die daarmee 
samenhangen. Maar het is niet gegarandeerd dat de rechter de kernproblemen 
kan oplossen en ook daadwerkelijk oplost. Als de inspanning bij de rechter blijft 
liggen brengt dit risico’s met zich. De rechter kan problemen oplossen in het kader 
van concrete geschillen. Het is niet gezegd dat de rechter met algemene oplos-
singen komt. De taak van de rechter is een andere dan die van de wetgever. De 
primaire taak van de rechter is het beslechten geschillen, en niet zozeer het for-
muleren van algemene regels. Dit wordt bevestigd door de bestaande rechtspraak. 
De jurisprudentie laat nu een beeld zin van ad hoc oplossingen. Daar komt bij 
dat de rechter sommige fundamentele probleempunten niet kan oplossen. In dit 
kader kan gewezen worden op de problemen rondom de complexe en onbevredi-
gende competentieafbakening tussen de burgerlijke rechter en de bestuursechter 
rondom geschillen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. Bij een 
gebrek aan voldoende duidelijke (wettelijke) kaders en bij fundamentele juridische 
gebreken, zoals dat nu het geval is bij bevoegdhedenovereenkomsten, is een wet-
telijk ingrijpen naar mijn mening onontbeerlijk.26
§ 19.2.5 Spanningsveld: waarborgen inbouwen en flexibiliteit en aantrekkelijkheid van 
het instrument
Door in de Awb een regeling te treffen met betrekking tot bevoegdhedenovereen-
komsten kunnen een aantal kernproblemen worden opgelost en worden de waar-
borgen voor burgers versterkt. Een argument dat in de literatuur wordt aangevoerd 
tegen het reguleren van bevoegdhedenovereenkomsten, is het (mogelijke) verlies 
aan flexibiliteit en vormvrijheid.27 Nadeel van een wettelijke regeling zou kunnen 
22 Zijlstra 1994, p. 61 en Van Ommeren 1999a, p. 144.
23 Zijlstra 1994, p. 61.
24 Van der Jagt 2006, p. 608. Vgl. Van Gestel 2008, p. 117.
25 Vgl. Van Gestel 2008, p. 143.
26 Vgl. Koeman 1980, p. 84. Hij wijst erop dat de bestaande onbevredigende situatie bij bevoegd-
hedenovereenkomsten enigszins verbeterd kan worden door de rechter, maar dat een ingrijpen 
van de wetgever noodzakelijk is.
27 Ten Berge 1994, p. 39, Van Ommeren 1999a, p. 147 en Van Gestel 2008, p. 144 en 146. Anders: 
De Haan 1993, p. 355.
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zijn dat het instrument flexibiliteit verliest en dat partijen daardoor worden afge-
schrikt om te contracteren.28 Dit gevaar zou zich kunnen verwezenlijken als in 
een wettelijke regeling de figuur van de bevoegdhedenovereenkomst juridisch 
helemaal aan banden wordt gelegd. Dit realiseer ik mij terdege. Er is een span-
ningsveld tussen het inbouwen van waarborgen enerzijds en het verlies aan flexi-
biliteit en aantrekkelijkheid van de bevoegdhedenovereenkomst anderzijds. Het is 
geenszins de bedoeling om de bevoegdhedenovereenkomst door middel van een 
wettelijke regeling juridisch helemaal dicht te timmeren. Het is niet de bedoeling 
om de bestaande praktijk te belemmeren, maar meer bij te sturen, door op punten 
waar zich fundamentele problemen voordoen regels te treffen.29
§ 19.2.6 Conclusie
De bevoegdhedenovereenkomst is een algemene bestuursrechtelijke figuur die 
zich – voor wat betreft de algemene aspecten rond deze overeenkomsten – leent 
voor regeling in een algemeen bestuursrechtelijke wet als de Awb. Algemene 
aspecten rondom deze figuur lenen zich niet voor regeling buiten een algemene 
wet om, omdat zij voor het gehele bestuursrecht moeten gelden. Een wettelijke 
regeling van bevoegdhedenovereenkomsten past binnen de doelstellingen van de 
Awb. Een algemene regeling van de bevoegdhedenovereenkomst valt met name 
binnen de doelstelling dat in de Awb voorzieningen moeten worden getroffen ten 
aanzien van onderwerpen die zich naar hun aard niet lenen voor regeling in een 
bijzondere wet. Met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten doen zich een 
aantal kernproblemen voor die nopen tot wetgeving. Kernproblemen doen zich 
voor op het gebied van: binding, geldigheid, totstandkoming, openbaarheid en 
rechtsbescherming. Kort gezegd is de noodzaak van een wettelijke regeling daarin 
gelegen dat de waarborgen met betrekking tot de wederpartij van het contracte-
rende bestuur en derden die in hun belangen worden geraakt wordt verstevigd. 
Op basis van de situatie naar huidig recht kleven hieraan zware gebreken. In het 
vervolg van het hoofdstuk wordt uitgewerkt hoe de wettelijke regeling eruit dient 
te komen te zien en in hoeverre het realistisch gezien mogelijk is om in een rege-
ling in de Awb (op korte termijn) tot oplossingen te komen.
§ 19.3 Het inpassen van de bevoegdhedenovereenkomst in het systeem van de 
Awb
§ 19.3.1 Inleiding
In deze paragraaf komt aan de orde hoe de bevoegdhedenovereenkomst ingepast 
dient te worden in de Awb. Daarbij wordt eerst ingegaan op een aantal aandachts-
punten bij een algemene regeling van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb. 
Vervolgens wordt afzonderlijk aandacht besteed aan de vraag of de bevoegdheden-
28 Van der Jagt 2006, p. 608.
29 Van der Jagt 2006, p. 608-609.
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overeenkomst in het besluitmodel geplaatst dient te worden. Ten slotte komt aan 
de orde op welke plaats de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb geregeld kan 
worden.
§ 19.3.2 Aandachtspunten bij een algemene regeling van de 
bevoegdhedenovereenkomst
Bij een algemene regeling van bevoegdhedenovereenkomsten dient naar mijn 
mening een aantal algemene aspecten met betrekking tot dit instrument in de 
gaten te worden gehouden.
In de eerste plaats dient in de gaten te worden gehouden dat de bevoegdhe-
denovereenkomst een rechtsfiguur is met een eigen aard. Het is een meerzijdige 
rechtshandeling. Juist de meerzijdigheid brengt met zich dat het afwijkt van de 
rechtsfiguren die nu in de Awb zijn geregeld. Bij het reguleren van de bevoegdhe-
denovereenkomst dient met de eigen aard van dit overheidsinstrument rekening 
te worden gehouden.
In de tweede plaats dient in de gaten te worden gehouden dat niet alle bevoegd-
hedenovereenkomsten hetzelfde zijn. Over verschillende soorten bevoegdheden 
kan worden gecontracteerd (zolang er maar sprake is van enige vorm van beslis-
singsruimte). Dit levert qua inhoud verschillende soorten bevoegdhedenovereen-
komsten op. Zo kan gecontracteerd worden over de bevoegdheid  beschikkingen 
te nemen, maar ook over de bevoegdheid regelgeving tot stand te brengen. 
Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen onderling erg van elkaar verschillen. In 
dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op de verschillen die bestaan tussen de 
bestemmingsplanovereenkomst, de fiscale vaststellingsovereenkomst en de regu-
leringsovereenkomst. Dit kan tot een verschillende reguleringsbehoefte leiden. In 
een algemene regeling kunnen hoofdlijnen worden opgenomen. In de bijzondere 
wetgeving kunnen dan eventuele bijzonderheden, als daar nog behoefte aan is, 
worden geregeld.
Ten slotte dient vooropgesteld te worden dat het bij de algemene regeling wen-
selijk is om, uit een oogpunt van uniformiteit van het bestuursrecht, zoveel moge-
lijk aan te sluiten bij bestaande bestuursrechtelijke regels. Voor zover de regels 
uit het bestuursrecht geen voldoende aanknopingspunten bieden kan inspiratie 
worden geput uit BW-bepalingen. Ook dan geldt dat zoveel mogelijk dient te 
worden aangesloten bij de bestaande regelingen.
§ 19.3.3 Inpassing in het besluitmodel?
In de Awb staat het besluitbegrip centraal. Dit komt allereerst tot uitdrukking in 
het feit dat veel normen in de Awb de totstandkoming en de inhoud van besluiten 
betreffen. Daarnaast is het zo dat de Awb bezwaar en beroep in beginsel alleen 
openstelt tegen besluiten. Als een handeling als een besluit kan worden gekwali-
ficeerd heeft dat dus directe gevolgen voor het van toepassing zijn van het stelsel 
van rechtsbescherming van de Awb.
Door de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb te regelen heeft deze overeen-
komst een publiekrechtelijk karakter. Met een regeling van de bevoegdhedenover-
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eenkomst in deze wet rijst de vraag of de overeenkomst zelf ook in het besluitmodel 
moet worden gepast. Aan de hand van een aantal aanknopingspunten – te weten, 
de beslissing tot het aangaan van het contract, het contract zelf en de uitvoering 
van het contract – wordt kort bekeken of opname in de Awb een automatische 
inpassing in het besluitmodel met zich brengt.
Voor de totstandkoming van een privaatrechtelijke rechtshandeling is een 
beslissing van een bestuursorgaan nodig. Deze beslissing kan, indien aan de ver-
eisten van art. 1:3 lid 1 Awb, is voldaan worden aangemerkt als een besluit (‘besluit 
tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling’). Voor de totstandko-
ming van een publiekrechtelijke rechtshandeling is een dergelijke beslissing niet 
nodig. Door de kwalificatie van een bevoegdhedenovereenkomst als een publiek-
rechtelijke rechtshandeling vervalt de eis om een besluit tot het aangaan van de 
overeenkomst te nemen. De beslissing tot het aangaan van een bevoegdheden-
overeenkomst is daardoor niet zonder meer als een besluit aan te merken. Dit staat 
er overigens niet aan in de weg dat er toch voor de wetgever juridische redenen 
kunnen zijn om deze beslissing toch wel als een besluit aan te merken. Op dit 
punt wordt later afzonderlijk ingegaan in het kader van de totstandkoming van en 
de rechtsbescherming bij bevoegdhedenovereenkomsten.
Betekent de kwalificatie van de bevoegdhedenovereenkomst als publiekrech-
telijk dat het contract is op te vatten als een Awb-besluit? Een bevoegdhedenover-
eenkomst is dan immers aan te merken als een schriftelijke publiekrechtelijke 
rechtshandeling van een bestuursorgaan. Springend punt is of onder het besluit-
begrip van art. 1:3 lid 1 Awb ook meerzijdige publiekrechtelijke rechtshandelingen 
vallen. Het regelen van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb brengt naar 
mijn mening niet zonder meer met zich dat de overeenkomst zelf moet worden 
aangemerkt als een besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb. Uit de parlementaire 
geschiedenis van de Awb en haar voorlopers (Wet Bab en Wet Arob) en de syste-
matiek van het huidige bestuursrecht volgt dat besluiten eenzijdige publiekrech-
telijke rechtshandelingen zijn.30 Bevoegdhedenovereenkomsten behoren dan ook, 
als zij worden aangemerkt als publiekrechtelijke rechtshandeling, niet onder het 
besluitbegrip te worden geschaard (ook al is strikt genomen aan de vereisten van 
art. 1:3 lid 1 Awb voldaan). De regels met betrekking tot besluiten zijn specifiek toe-
gesneden op eenzijdige rechtshandelingen en kunnen niet zonder meer worden 
toegepast worden op contracten. Dit zal in een wettelijke regeling van de bevoegd-
hedenovereenkomst (of in ieder geval in de memorie van toelichting) duidelijk 
gemaakt dienen te worden. Bevoegdhedenovereenkomsten dienen in een regeling 
in de Awb niet onder het besluitbegrip te worden geschoven, maar dienen een 
daarvan losstaande eigen regeling te krijgen.31
De uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst kan bestaan uit een Awb-
besluit. Voor dit uitvoeringsbesluit gelden de regels voor besluiten zoals die nu 
30 Zie onder meer M. Scheltema 1992, p. 959, Kluin 1994, p. 38, Pront-van Bommel, Stout & Van 
der Vlies 1998, p. 74, De Graaf 2004, p. 68, Van der Jagt 2006, p. 139-140, Scheltema & Schel-
tema 2008, p. 197 en Van Ommeren 2010, p. 721. Anders: Simon 1993a, p. 613-620 met name 
p. 616-617.
31 Van Gestel 2008, p. 147, Huisman 2009, p. 41 en Van Ommeren 2010, p. 720 en 721.
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reeds in de Awb staan. Bestaat de uitvoering van het contract uit het nemen van 
een beschikking, dan gelden voor deze beschikking de gewone regels uit de Awb. 
Dit verandert in principe niet door een regeling van de bevoegdhedenovereen-
komst in de Awb op te nemen.
§ 19.3.4 Plaats in de Awb
Voor (bestuurs)overeenkomsten reserveerde het voorontwerp van de Awb, en 
later de memorie van toelichting bij de eerste tranche van de Awb, titel 4.2 Awb.32 
Deze titel is echter door invoering van de derde tranche van de Awb ingevuld 
met een regeling met betrekking tot subsidies. In de memorie van toelichting bij 
de derde tranche is te lezen dat het onderwerp van de bestuursovereenkomst te 
zijner tijd zonder enig systematisch bezwaar elders in hoofdstuk 4 een plaats kan 
vinden.33 Naar mijn mening is hoofdstuk 4 Awb geen goede plaats. Dit hoofdstuk 
heeft namelijk betrekking op bijzondere bepalingen betreffende besluiten. Een 
bevoegdhedenovereenkomst zelf moet niet als een besluit worden aangemerkt en 
dient daarom geen regeling te krijgen in dit hoofdstuk. Beter is het om na hoofd-
stuk 4 een nieuw hoofdstuk te maken met daarin een regeling van de bevoegdhe-
denovereenkomst.34 Dit betekent niet dat niet op andere plaatsen in de Awb ook 
regels over bevoegdhedenovereenkomsten terecht kunnen komen. Wanneer het 
bijvoorbeeld wenselijk wordt geacht om rechtsbescherming bij de bestuursrechter 
open te stellen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten dan dient dit 
geregeld te worden in hoofdstuk 8, waar een regeling over beroep bij de bestuurs-
rechter is te vinden. Een algemene regeling in de Awb neemt overigens niet weg 
dat in de bijzondere wetgeving aanvullende bepalingen voor bepaalde overeen-
komsten kunnen worden opgenomen.35
§ 19.3.5 Conclusie
In deze paragraaf is aan de orde geweest hoe de bevoegdhedenovereenkomst inge-
past kan worden in de Awb. Belangrijkste aandachtspunt daarbij is dat rekening 
moet worden gehouden met de eigen aard van dit instrument. De bevoegdheden-
overeenkomst zelf dient niet als een besluit te worden aangemerkt. Dit contract 
dient een afzonderlijke eigen regeling te krijgen in de Awb in een nieuw te maken 
hoofdstuk na hoofdstuk 4.
32 Zie Voorontwerp Awb, p. 26 en 85 en Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 14 en 85.
33 Zie Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 5. Ook in de literatuur is (een titel in) hoofdstuk 
4 als plaats genoemd voor een regeling van de bevoegdhedenovereenkomst: Ten Berge 1994, 
p. 40.
34 Zijlstra 1994, p. 63-64 en Van Ommeren 2010, p. 722.
35 De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 515 en Van der Jagt 2006, p. 611.
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§ 19.4 Definitie en afgrenzing
§ 19.4.1 Inleiding
Als wordt overgegaan tot een regeling van de bevoegdhedenovereenkomst in 
de Awb is in ieder geval een definitiebepaling nodig. Met een definitie wordt 
de bevoegdhedenovereenkomst gepositioneerd en afgegrensd ten opzichte van 
andere rechtsfiguren. Er dient een definitie te worden gekozen die zoveel mogelijk 
aansluit bij het begrippenkader en systeem van de Awb zoals dat nu is. Hierna 
komt aan de orde hoe de definitiebepaling eruit dient te zien.36
§ 19.4.2 Object van de overeenkomst
In de definitiebepaling dient duidelijk gemaakt te worden waarover wordt gecon-
tracteerd in een bevoegdhedenovereenkomst. Het bestuur contracteert over hoe 
gebruik zal worden gemaakt van een hem toekomende publiekrechtelijke bevoegd-
heid. Door dit in een definitiebepaling op te nemen wordt een aantal afgrenzingen 
beoogd.
In de eerste plaats wordt tot uitdrukking gebracht dat in een bevoegdhedenover-
eenkomst wordt gecontracteerd over de invulling van publiekrechtelijke bevoegd-
heden. Hiermee worden overeenkomsten over de invulling van privaatrechtelijke 
bevoegdheden buiten het begrip bevoegdhedenovereenkomst geplaatst. Zou 
alleen over bevoegdheden worden gesproken dan vallen ook overeenkomsten over 
de invulling van privaatrechtelijke bevoegdheden binnen de definitie.37
In de tweede plaats wordt tot uitdrukking gebracht dat in het contract wordt 
afgesproken hoe een bepaalde publiekrechtelijke bevoegdheid in de toekomst zal 
worden uitgeoefend. Op het contract volgt nog een uitoefening van de publiek-
rechtelijke bevoegdheid zelf. Uitvoeringsovereenkomsten dienen niet onder het 
begrip bevoegdhedenovereenkomst te vallen. Uitvoeringsovereenkomsten, zoals 
bijvoorbeeld de subsidie-uitvoeringsovereenkomst (art. 4:36 Awb), staan in een 
andere verhouding tot de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid dan 
een bevoegdhedenovereenkomst. Uitvoeringsovereenkomsten bepalen niets over 
de inhoud van een te nemen besluit, maar hebben betrekking op de uitvoering 
van een reeds genomen besluit. Bevoegdhedenovereenkomsten bepalen vooraf 
iets over de inhoud van een te nemen besluit en zijn aan te merken als anterieure 
overeenkomsten. Uitvoeringsovereenkomsten hebben een posterieur karakter. 
Zij gaan juist niet aan de bevoegdheidsuitoefening vooraf, maar zijn pas aan de 
orde na het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid waar zij betrekking 
36 Het gaat om een invulling van het begrip ‘bevoegdhedenovereenkomst’. Het hanteren van 
andere begrippen in een algemene regeling in de Awb zoals ‘convenant’ acht ik niet wenselijk. 
Aan de term convenant worden in de juridische literatuur en in het spraakgebruik verschillende 
betekenissen toegekend. Als men feitelijk bevoegdhedenovereenkomsten wil regelen dan is het 
zuiverder om bij dit goed begrensde begrip aan te sluiten. Zie Huisman 2009, p. 41-44. Anders: 
Van Gestel 2008, p. 118 en 149.
37 Vgl. Van Ommeren 2010, p. 722. In dit verband valt te wijzen op art. 1:3 lid 4 Awb in samenhang 
met PG Awb III, p. 40 en 41.
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op hebben.38 Uitvoeringsovereenkomsten vallen dan ook niet onder het begrip 
‘bevoegdhedenovereenkomst’.39 En vallen daardoor ook niet onder een regeling 
van bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb.
Punt van aandacht in dit kader is of overeenkomsten over wetgeving in formele 
zin ook onder een regeling in de Awb dienen te vallen. Dat dient naar mijn mening 
niet het geval te zijn. In de systematiek van de Awb is de wetgevende macht geen 
bestuursorgaan en valt wetgeving in formele zin niet onder het besluitbegrip (zie 
art. 1:1 lid 2 aanhef en sub a jo. art. 1:3 lid 1 Awb). Aldus de memorie van toelichting 
bij de eerste tranche van de Awb nemen de bevoegdheden van de wetgevende 
macht een zodanige plaats in onze constitutionele orde in, dat zij buiten het bereik 
van de Awb behoren te blijven.40 Binnen dit systeem past het niet om daar wel 
overeenkomsten over wetgeving in formele zin onder te scharen.
§ 19.4.3 Contractspartijen
Bestuursrechtelijke bevoegdheden worden uitgeoefend door bestuursorganen. 
Het bestuursorgaan-begrip is een centraal begrip in de Awb. Door het bestuurs-
orgaan als handelende partij te nemen in de definitie van bevoegdhedenovereen-
komsten wordt aangesloten bij de systematiek van de Awb. Van overheidszijde is 
het een bestuursorgaan dat contracteert over de hem toekomende bevoegdheden.41
In een bevoegdhedenovereenkomst spreekt een bestuursorgaan ten opzichte 
van zijn wederpartij af hoe aan een bepaalde publiekrechtelijke bevoegdheid uitoe-
fening zal worden gegeven. Wie kunnen wederpartij zijn? Daarbij valt in de eerste 
plaatste te denken aan burgers (een natuurlijke personen, maar ook rechtsperso-
nen42) als wederpartij. Ook overeenkomsten tussen overheden kunnen onder de 
definitiebepaling vallen.43
§ 19.4.4 Meerzijdige publiekrechtelijke rechtshandeling
Bevoegdhedenovereenkomsten zien op de invulling van publiekrechtelijke 
bevoegdheden. De Awb-wetgever kan deze contracten aanmerken als publiek-
rechtelijke rechtshandelingen. De bevoegdhedenovereenkomst is een meerzijdige 
publiekrechtelijke rechtshandeling.44 Dat een bevoegdhedenovereenkomst een 
meerzijdige publiekrechtelijke rechtshandeling is dient tot uitdrukking te komen 
in de definitiebepaling.45 Door dit expliciet te bepalen is zonder meer het karakter 
38 Van Ommeren 2010, p. 720.
39 Van Ommeren 2010, p. 720.
40 Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 29 en PG Awb I, p. 134.
41 Zie ook Ten Berge 1994, p. 40, Van Gestel 2008, p. 149 en Van Ommeren 2010, p. 722.
42 Dat kunnen bijvoorbeeld ondernemingen zijn maar ook organisaties van ondernemingen. Vgl. 
Van der Jagt 2006, p. 613.
43 Lubach 1998, p. 320 en Schlössels & Zijlstra 2010, p. 900. Vgl. Veurtjes 1997a, p. 1510.
44 Scheltema & Scheltema 2008, p. 197 en Van Ommeren 2010, p. 720. Vgl. Van Gestel 2008, 
p. 149.
45 Vgl. Van Gestel 2008, p. 149.
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van deze contracten duidelijk. Op deze wijze is tevens een afgrenzing duidelijk 
met het besluitbegrip. Het besluitbegrip ziet op eenzijdige publiekrechtelijke 
rechtshandelingen.
§ 19.4.5 Plaats en reikwijdte van de begripsbepaling
Definitiebepalingen komen in de huidige Awb op diverse plaatsen voor. Hoofd-
stuk 1 van de Awb bevat in titel 1.1 definitiebepalingen en bepalingen over de 
reikwijdte van de Awb. Maar ook op andere plaatsen in de Awb komen begrips-
bepalingen voor. Zo bevat bijvoorbeeld art. 5:11 Awb een begripsomschrijving van 
toezichthouder. Over de plaats van een definitiebepaling van bevoegdhedenover-
eenkomst in de Awb is discussie mogelijk. Een mogelijke plaats voor een definitie 
van de bevoegdhedenovereenkomst is dan ook titel 1.1 (bijvoorbeeld door na art. 
1:3 Awb een nieuw artikel in te voegen).46 Een andere plaats, die in de literatuur 
ook is geopperd, is het eerste artikel in een nieuw in te voegen hoofdstuk (of 
titel) over bevoegdhedenovereenkomsten.47 De begripsbepalingen in hoofdstuk 1 
Awb betreffen definities van belangrijke begrippen die door de hele Awb worden 
gebruikt. Wanneer de bevoegdhedenovereenkomst op verschillende plaatsen in de 
Awb naar voren komt pleit het ervoor om de definitiebepaling in hoofdstuk 1 op te 
nemen. Wanneer dit niet zo is kan de definitiebepaling ook in een later hoofdstuk 
worden opgenomen.
Definitiebepalingen in de Awb zijn zo opgesteld dat zij ook betekenis hebben 
buiten de Awb.48 De definitie van bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb dient 
deze reikwijdte ook te hebben.
Het begrip bevoegdhedenovereenkomst dient, als het wordt gedefinieerd in de 
Awb, inhoudelijk van aard te zijn. Dit wil zeggen dat de voor bevoegdhedenover-
eenkomsten gestelde regels gelden voor alle rechtshandelingen die aan de inhou-
delijke beschrijving daarvan voldoen.49 Daarmee wordt voorkomen dat de waar-
borgen die in de Awb worden neergelegd met betrekking tot dit type contracten 
kunnen worden omzeild, door bijvoorbeeld afspraken die inhoudelijk neerkomen 
op een bevoegdhedenovereenkomst een andere benaming mee te geven.
§ 19.4.6 Conclusie
Een eventuele algemene regeling van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb 
dient in ieder geval een definitiebepaling te bevatten, want met een definitie in 
de Awb wordt de bevoegdhedenovereenkomst gepositioneerd en afgegrensd 
46 In de literatuur zijn voorstellen gedaan om aan art. 1:3 Awb een nieuw lid toe te voegen met 
daarin een definitiebepaling van de bevoegdhedenovereenkomst. Zie Ten Berge 1994, p. 40 en 
C.N.J. Kortmann 2003, p. 111 en 112. Vgl. Veurtjes 1997a, p. 1510. Dit lijkt mij geen goed idee. 
Art. 1:3 Awb bevat diverse begripsbepalingen met betrekking tot het besluitbegrip en verschil-
lende soorten besluiten. Een bevoegdhedenovereenkomst is geen besluit en een definitiebepa-
ling daarvan hoort daarom niet thuis in dit artikel.
47 Van Ommeren 2010, p. 722.
48 Vgl. de toelichting van de nota van wijzigingen PG Awb I, p. 136.
49 Vgl. PG Awb I, p. 155-156.
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ten opzichte van andere rechtsfiguren. Bepaald zou kunnen worden dat onder 
bevoegdhedenovereenkomst wordt verstaan: een schriftelijke meerzijdige publiek-
rechtelijke rechtshandeling waarin een bestuursorgaan met haar wederpartij 
afspreekt op welke wijze hij een hem toekomende publiekrechtelijke bevoegdheid 
zal gebruiken.
§ 19.5 Toepasselijk recht
§ 19.5.1 Inleiding
Wanneer voor bevoegdhedenovereenkomsten een algemene regeling wordt 
gemaakt in de Awb dan is het de vraag welk recht op deze contracten moet worden 
toegepast. Met name rijst dan de vraag of en hoe de bepalingen van het contrac-
tenrecht uit het BW kunnen worden toegepast. Daarnaast doet de vraag zich voor 
hoe het BW en de Awb zich tot elkaar verhouden. Deze vraagstukken zijn aan de 
orde geweest in de memorie van toelichting bij de vierde tranche van de Awb.50 
Daarbij zijn algemene uitgangspunten geformuleerd. Hierna wordt op deze uit-
gangspunten ingegaan. Vervolgens komt aan de orde wat de gevolgen hiervan zijn 
voor een regeling van bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb.
§ 19.5.2 Memorie van toelichting bij de vierde tranche Awb
In de memorie van toelichting bij de vierde tranche van de Awb worden opmer-
kingen gemaakt van algemene aard over hoe de Awb en het BW zich precies tot 
elkaar verhouden. Het gaat praktisch gezien om de vraag hoe in wetgeving de 
verhouding tussen het BW en de Awb moet worden geregeld, aldus de toelich-
ting. De centrale vraag is wat de relatie is tussen beide wetten indien voor een 
onderwerp dat in het BW is geregeld, in de Awb een bestuursrechtelijke equivalent 
wordt gemaakt.51 De benadering van de verhouding tussen BW en Awb bij de tot-
standkoming van bestuursrechtelijke wetgeving laat zich volgens de memorie van 
toelichting samenvatten in twee uitgangspunten:
‘In de eerste plaats geldt dat de regels in het BW primair zijn geschreven voor pri-
vaatrechtelijke verhoudingen. Dit brengt met zich dat deze regels niet zonder meer 
van toepassing zijn op het terrein van het bestuursrecht. In de tweede plaats dient 
als leidraad dat ondanks dit onderscheid nodeloze verschillen tussen het bestuurs-
recht en het privaatrecht moeten worden vermeden.’52
Benadrukt wordt dat in het privaatrecht en bestuursrecht rechtsfiguren voorko-
men die sterke onderlinge gelijkenis vertonen en dat het in het streven naar een-
heid en systematiek in het recht past dat geen onnodige verschillen tussen beide 
50 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 14-17.
51 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 14.
52 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 14.
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rechtsgebieden ontstaan of blijven bestaan. Daarom moet, aldus de toelichting, 
bevorderd worden dat voor beide rechtsgebieden zoveel mogelijk gemeenschap-
pelijke rechtsregels gelden. Daarbij wordt benadrukt dat voor de wetstechnische 
uitwerking van dit uitgangspunt van belang is dat het privaatrecht een veel alge-
menere en volledigere codificatie kent dan het bestuursrecht. Bovendien wordt 
erop gewezen dat deze codificatie een langere geschiedenis kent dan de codifi-
catie van het bestuursrecht met als gevolg dat de ontwikkeling van de algemene 
regels kan geschieden op een degelijke en weldoordachte basis. Dit heeft, aldus 
de memorie van toelichting, tot gevolg voor de verhouding van de Awb tot het 
BW dat bij het opstellen van bepalingen voor bestuursrecht over onderwerpen 
die tegenhangers hebben in het privaatrecht, moet worden nagegaan in hoeverre 
de regels van het BW ook voor het bestuursrecht bruikbaar zijn.53 Hierbij geldt 
dat privaatrechtelijke regels voor een privaatrechtelijke context zijn bedoeld en 
niet vanzelfsprekend ook voor het bestuursrecht het meest geschikt zijn. Daar 
staat aan de andere kant tegenover dat nodeloze afwijkingen van het civiele recht 
vermeden moeten worden. Wanneer de eigen aard van het bestuursrecht geen 
argumenten oplevert voor een andere regeling, dan moet, aldus de memorie van 
toelichting, in beginsel bij het BW worden aangesloten.54
§ 19.5.3 Bevoegdhedenovereenkomst in de Awb en toepasselijk recht
Als bevoegdhedenovereenkomsten een regeling krijgen in de Awb ligt het voor de 
hand om aan te knopen bij de benadering van de vierde tranche van de Awb. Daar-
bij kan een onderscheid worden gemaakt tussen het aanvaarden van de algemene 
uitgangspunten van de vierde tranche Awb met betrekking tot de verhouding 
tussen de Awb en het BW en de uitwerking die daaraan is gegeven in de vorm van 
concrete Awb-bepalingen in het kader van de vierde tranche (in het bijzonder titel 
4.4 BW over bestuurlijke geldschulden).
Wanneer bevoegdhedenovereenkomsten een algemene regeling krijgen in de Awb 
dan kan bij de algemene uitgangspunten van de vierde tranche worden aangeslo-
ten voor wat betreft de verhouding tussen de Awb en het BW. In deze benadering 
komen zowel de verwevenheid van, als de verschillen tussen publiek- en privaat-
recht goed naar voren. Het goede van deze benadering is dat het als vertrekpunt 
neemt dat publiekrecht en privaatrecht in wezen niet hetzelfde karakter hebben.55 
Dit komt goed tot uitdrukking in het uitgangspunt dat op publiekrechtelijk han-
delen publiekrecht van toepassing is, en dat op privaatrechtelijk handelen privaat-
recht van toepassing is. De regels uit het ene gebied zijn niet zonder meer van 
toepassing in het andere gebied. De verwevenheid komt tot uitdrukking in de 
algemene rechtsbeginselen die voor het gehele recht gelden. Daar komt bij dat als 
regels uit een ander rechtsgebied voor overeenkomstige toepassing in aanmerking 
komen, er dan niet onnodige afwijkingen moeten zijn.
53 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 16.
54 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 16.
55 Van Ommeren 2010, p. 734.
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Een vraag van een andere orde is hoe deze algemene uitgangspunten vertaald 
moeten worden in concrete regels in de Awb. De vraag rijst of de concrete uit-
werking zoals die in de vierde tranche is gegeven met betrekking tot bestuurlijke 
geldschulden (titel 4.4 Awb) ook op een gelijke wijze gevolgd moet worden voor 
bevoegdhedenovereenkomsten.
Als bevoegdhedenovereenkomsten een regeling krijgen in de Awb en als 
publiekrechtelijke rechtshandeling worden aangemerkt, brengt dat met zich dat 
op deze overeenkomsten publiekrecht van toepassing is. Bepaalde stukken van de 
Awb zijn op dit moment van overeenkomstige toepassing op bevoegdhedenover-
eenkomsten, via de schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb. Verandert er iets met 
betrekking tot de toepasselijkheid van deze schakelbepaling wanneer het komt 
tot een wettelijke regeling van de bevoegdhedenovereenkomst? Volgens dit artikel 
zijn op andere handelingen van bestuursorganen dan besluiten de afdelingen 3.2 
tot en met 3.4 Awb van overeenkomstige toepassing, voor zover de aard van de 
handelingen zich daartegen niet verzet. In een wettelijke regeling van de bevoegd-
hedenovereenkomst heeft dit instrument een publiekrechtelijk karakter. Dat wijkt 
af van de kwalificatie in de huidige jurisprudentie. Een verschuiving in kwalifica-
tie van privaatrechtelijke rechtshandeling naar publiekrechtelijke rechtshandeling 
niet zijnde een besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb maakt voor de toepasselijk-
heid van deze schakelbepaling niet uit. Bij de invulling van de ‘voor zover de aard 
van de handelingen zich daartegen niet verzet’-clausule zou het wel uit kunnen 
maken gegeven het feit dat de publiekrechtelijke aard van de overeenkomst meer 
tot zijn recht dient te komen.
Voor zover er in het publiekrecht geen (uitgewerkte) regels voor handen zijn, 
kan worden gekeken naar bepalingen in het BW. Deze bepalingen zijn niet recht-
streeks van toepassing. Van deze bepalingen mag ook niet zomaar worden afge-
weken, maar alleen dan als daarvoor een goede reden is. Hoe moeten de uitgangs-
punten van de vierde tranche op dit punt nu vertaald worden in een wettelijke 
regeling in de Awb? Drupsteen wijst erop dat de in de vierde tranche gekozen 
benadering, dan wel de uitwerking hiervan, een probleem met zich brengt. Het 
probleem met deze benadering is, zo stelt hij, dat titel 4.4 Awb over bestuurlijke 
geldschulden daardoor een complete regeling moet bevatten, omdat niet zonder 
meer kan worden teruggevallen op een analoge toepassing van het privaatrecht.56 
Het gevolg hiervan is dat bepalingen uit het BW soms letterlijk zijn overgeno-
men of van overeenkomstige toepassing zijn verklaard door de Awb-wetgever.57 
Dit heeft geleid tot een zeer uitgebreide en complete regeling van bestuursrechte-
lijke geldschulden in de Awb. De vraag rijst of bij een algemene regeling van de 
bevoegdhedenovereenkomst in de Awb ook een vergelijkbare complete regeling 
gemaakt moet worden. Een complete regeling of een uitputtende regeling in de 
Awb is naar mijn mening niet nodig. Voor zover het publiekrecht geen regels 
bevat kunnen bepalingen van het BW analoog of overeenkomstig worden toege-
past. De schakelbepalingen opgenomen in boek 3 BW brengen tot uitdrukking 
56 Drupsteen 2001, p. 106. Vgl. Van Ommeren 2010, p. 734.
57 Zie in dit verband Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 17. Vgl. Schueler 2005b, p. 9 en Van 
Ommeren 2010, p. 734.
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dat de bepalingen waarop zij betrekking hebben van overeenkomstige toepassing 
zijn ‘buiten het vermogensrecht’, voor zover de aard van de rechtsbetrekking zich 
hiertegen niet verzet. Met de zinsnede ‘buiten het vermogensrecht’ wordt mede 
het bestuursrecht bedoeld.58 De schakelbepalingen hebben zo’n ruim toepas-
singsbereik dat ook als bevoegdhedenovereenkomsten worden aangemerkt als 
publiekrechtelijke rechtshandelingen zij hier nog onder vallen. Naast boek 3 bevat 
boek 6 voor contracten relevante bepalingen. In titel 6.5 BW zijn een aantal scha-
kelbepalingen opgenomen, te weten de artt. 6:216, 6:261 lid 2 en 6:279 BW. De 
reikwijdte van deze schakelbepalingen lijkt beperkt te zijn tot het vermogensrecht. 
Hier vallen bevoegdhedenovereenkomsten niet binnen. De schakelbepalingen 
van artt. 6:216 en 6:279 lid 1 BW staan er echter niet aan in de weg dat de rechter 
de regels toch analogisch zou kunnen toepassen op niet in de schakelbepaling 
vervatte rechtsbetrekkingen althans rechtsbetrekkingen die niet onder de scha-
kelbepaling vallen. Overigens is de mogelijkheid van (analoge) toepassing van 
privaatrechtelijke regels niet beperkt tot de in de schakelbepalingen aangeduide 
regels en rechtsbetrekkingen. Wanneer een bevoegdhedenovereenkomst wordt 
gekwalificeerd als een publiekrechtelijke rechtshandeling dan zijn de bepalingen 
over overeenkomsten uit Boek 6 BW niet rechtstreeks en ook niet via de schakel-
bepalingen van toepassing. De rechter kan de regels uit het BW met betrekking tot 
overeenkomsten wel analogisch toepassen op bevoegdhedenovereenkomsten. Bij 
een analoge toepassing is de rechter vrijer dan bij een rechtstreekse toepassing. 
Deze vrijheid is niet onbeperkt. Nodeloze verschillen mogen niet bestaan. Alleen 
in gevallen waarin een publiekrechtelijke uitwerking wezenlijk en principieel 
verschilt van een uitwerking in het civiele recht, is het nodig een bepaling in de 
Awb opnemen.59 Het is dus niet nodig om de schakelbepalingen in het BW aan te 
passen of om expliciet artikelen van het BW in de Awb van overeenkomstige toe-
passing te verklaren.60 Ook is het niet nodig om bepalingen uit het BW (letterlijk) 
over te nemen in de Awb. Dit voegt niets toe. Sterker nog: het leidt tot teveel regels.
Voor een regeling van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb kan wat betreft 
het toepasselijke recht aangesloten worden bij de algemene uitgangspunten van 
de vierde tranche van de Awb voor wat betreft de verhouding tussen de Awb en 
het BW. Naar mijn mening is het niet wenselijk en nodig om te komen tot een 
uitwerking van deze benadering die neerkomt op een complete regeling van de 
bevoegdhedenovereenkomst, zoals dat gebeurd is in titel 4.4 Awb met betrekking 
tot bestuursrechtelijke geldschulden. Ik sluit mij dus wel aan bij de algemene uit-
gangspunten van de vierde tranche van de Awb voor wat betreft de verhouding 
tussen de Awb en het BW, maar niet bij de concrete uitwerking daarvan zoals die 
tot uitdrukking komt in de wettekst van titel 4.4 Awb.
58 MvA I PG Inv. Boek 3 BW, p. 1016-1017 en Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 15.
59 Lubach 1989, p. 39 en 41 en Van Ommeren 2010, p. 735.
60 Anders: Van Gestel 2008, p. 149 en 158. Hij meent dat uitdrukkelijk moet worden geregeld dat de 
bepalingen uit het BW over overeenkomsten zoveel mogelijk van overeenkomstige toepassing 
zijn.
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§ 19.5.4 Conclusie
Als de figuur van de bevoegdhedenovereenkomst een algemene regeling krijgt in 
de Awb dan dient bij de uitgangspunten van de vierde tranche te worden aange-
sloten voor wat betreft de verhouding tussen de Awb en het BW. Dit betekent dat 
op bevoegdhedenovereenkomsten publiekrecht van toepassing is. Voor zover er in 
het publiekrecht geen (uitgewerkte) regels voor handen zijn, kan worden gekeken 
naar bepalingen in het BW. Deze bepalingen zijn niet rechtstreeks van toepas-
sing. Van deze bepalingen mag ook niet zomaar worden afgeweken, maar alleen 
dan als daarvoor een goede reden is. Het volgen van deze uitgangspunten bete-
kent naar mijn mening niet dat de Awb per se op alle punten een regeling dient te 
bevatten. Alleen in gevallen waarin een publiekrechtelijke uitwerking wezenlijk 
en principieel verschilt van een uitwerking in het civiele recht, dan is het nodig 
een bepaling in de Awb opnemen.
§ 19.6 Contractspartijen nader beschouwd
De kwalificatie van een bevoegdhedenovereenkomst als een publiekrechtelijke 
rechtshandeling heeft een verschuiving tot gevolg op het punt van wie van over-
heidszijde precies als contractspartij optreedt. Degene die een publiekrechtelijke 
bevoegdheid heeft, een bestuursorgaan, is dan tevens degene die contractuele 
afspraken maakt over de invulling van die bevoegdheid. In de situatie naar huidig 
recht, waarin de publiekrechtelijke rechtspersoon contracteert, lopen deze zaken 
uit elkaar. De publiekrechtelijke rechtspersoon heeft niets te zeggen over de uitoe-
fening van publiekrechtelijke bevoegdheden, maar is naar huidig recht wel de con-
tractspartij. De huidige situatie is onoverzichtelijk en nodeloos ingewikkeld. Een 
gevolg hiervan is dat bevoegdhedenovereenkomsten nu soms ‘voor de zekerheid’ 
door zowel vertegenwoordigers van de rechtspersoon als door het bestuursorgaan 
zelf worden ondertekend. Dit probleem speelt met name bij bevoegdhedenover-
eenkomsten op decentraal niveau. Op Rijksniveau speelt deze problematiek 
minder. Het wettelijk vastleggen van het bestuursorgaan als contractspartij brengt 
duidelijkheid. Niet langer hoeven partijen (en dan met name de overheidspar-
tij) te twijfelen over het antwoord op de vraag wie nu precies van overheidszijde 
dient te contracteren.61 Een afzonderlijke bepaling in de Awb is niet nodig. Dat 
het bestuurorgaan contracteert kan tot uitdrukking komen in de definitiebepaling 
van de bevoegdhedenovereenkomst.
Stel nu dat wettelijk wordt vastgelegd dat het bestuursorgaan contractspartij is 
bij een bevoegdhedenovereenkomst, moet dan nog afzonderlijk geregeld worden 
61 Vgl. Lubach 1982, p. 183 en Van Ommeren 1996, p. 389. Zij spreken over het wettelijk bevoegd 
verklaren van het bestuursorgaan om te contracteren of het bevoegd maken van het bestuur om 
te contracteren. Dit acht ik niet juist. Het bestuursorgaan is al bevoegd om zijn eigen bevoegd-
heid in te vullen. Dat hoeft niet wettelijk geregeld te worden. Wel dient het voor de duidelijk-
heid geregeld te worden dat het bestuursorgaan contractspartij is en niet de publiekrechtelijke 
rechtspersoon.
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aan wie de vermogensrechtelijke gevolgen van het contract moeten worden toe-
gerekend? Een afzonderlijke wettelijke regeling hoeft naar mijn mening op dit 
punt niet getroffen te worden.62 Art. 1:1 lid 4 Awb bepaalt reeds dat de vermogens-
rechtelijke gevolgen van een handeling van een bestuursorgaan de rechtspersoon 
treft waartoe het bestuursorgaan behoort. Voor bevoegdhedenovereenkomsten 
betekent dit concreet dat bijvoorbeeld de schadevergoeding uit wanprestatie wordt 
toegerekend aan de rechtspersoon waartoe het contracterende bestuursorgaan 
behoort.
Een ander punt van aandacht is of het juridisch wenselijk is om met betrekking 
tot de wederpartij van het over zijn bevoegdheid contracterende bestuursorgaan 
een regeling te treffen. Wederpartij kunnen een of meer andere overheden zijn 
of samenwerkingsverbanden van andere overheden, een of meer particulieren of 
particuliere organisaties, dan wel een combinatie daarvan. Voor wat betreft de 
overheid (publiekrechtelijke rechtspersoon of bestuursorgaan) of een particulier 
als contractspartij is er geen reden om wettelijk een regeling te treffen. Voor wat 
betreft organisaties van ondernemingen is door Van der Jagt geopperd dat over-
wogen zou kunnen worden om wel een regeling te treffen. Probleem bij het con-
tracteren met organisaties van ondernemingen (brancheorganisaties) is dat niet 
gegarandeerd is dat individuele bedrijven daaraan kunnen worden gehouden.63 
Als oplossing hiervoor is het, aldus Van der Jagt, het overwegen waard om te 
bepalen dat een organisatie alleen een overeenkomst kan sluiten, indien de bij de 
organisatie aangesloten leden of een substantieel deel daarvan haar hebben gevol-
machtigd hen te vertegenwoordigen. Wanneer een volmachtiging vervolgens niet 
heeft plaatsgevonden, maar er toch een overeenkomst wordt gesloten, dan zou er 
in strijd met de wet worden gehandeld en zou het contract nietig zijn.64 Naar mijn 
mening is een dergelijke regeling niet nodig. Wanneer problemen met de binding 
van de achterban van een (branche)organisatie zijn te voorzien (of men deze op 
voorhand wil uitsluiten) zijn andere oplossingen mogelijk. Partijen kunnen bij-
voorbeeld een voorwaardelijke verbintenis aangaan (vgl. artt. 6:21 e.v. BW).
§ 19.7 Totstandkoming
§ 19.7.1 Inleiding
Voor wat betreft de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten is in de 
literatuur geopperd om regels in de Awb op te nemen. Hierna komt aan de orde 
of de beslissing tot het aangaan van het contract als aanknopingspunt kan dienen 
voor regulering, of zonder meer kan worden aangesloten bij de regels in het BW 
voor de totstandkoming van contracten en hoe extra waarborgen voor derden bij 
de totstandkoming van het contract gemaakt dienen te worden.
62 Van Ommeren 2010, p. 721.
63 Zie over deze problematiek uitvoerig § 5.3 en § 16.2.4.
64 Van der Jagt 2006, p. 613. 
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§ 19.7.2 Wijze van totstandkoming: beslissing tot het aangaan als aanknopingspunt?
In de literatuur zijn voorstellen gedaan om het contracteerbesluit bij bevoegdhe-
denovereenkomsten van een regeling te voorzien.65 In een deel van deze voorstel-
len wordt geopperd om het besluit tot het sluiten van het contract aan de procedu-
rele en inhoudelijke bepalingen van de Awb te onderwerpen.66 Maar er is in de 
literatuur ook uitdrukkelijk betoogd dat dit niet nodig is.67 Het is de vraag of het 
nodig is om de beslissing tot het aangaan van het contract op deze wijze te regelen.
Publiekrechtelijke rechtspersonen zijn bevoegd tot het verrichten van privaat-
rechtelijke rechtshandelingen. Om die rechtshandelingen te verrichten, moeten 
in juridische zin twee handelingen plaatsvinden: een orgaan van de rechtsper-
soon moet beslissen dat de rechtshandeling zal worden verricht en een orgaan 
(soms dezelfde, soms een ander) moet de rechtshandeling daadwerkelijk verrich-
ten.68 Voor de totstandkoming van een privaatrechtelijke rechtshandeling van 
een publiekrechtelijke rechtspersoon is een besluit van een bestuursorgaan nodig 
(‘besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling’). Voor de tot-
standkoming van een publiekrechtelijke rechtshandeling is dit niet nodig. Het 
vereist maar één rechtshandeling van een bestuursorgaan om een publiekrechte-
lijke rechtshandeling tot stand te brengen.69 Door de kwalificatie van een bevoegd-
hedenovereenkomst als een publiekrechtelijke rechtshandeling vervalt ook de eis 
om een besluit tot het aangaan van de overeenkomst te nemen. Zo’n besluit zou 
ook overbodig zijn. Waarom zou een bestuursorgaan een besluit moeten nemen 
dat hij over zijn eigen bevoegdheid contracteert en daarna ook zelf dit contract 
moeten aangaan? Een afzonderlijk besluit tot het aangaan van het contract is zo 
beschouwd niet nodig.70 De kwalificatie van de bevoegdhedenovereenkomst als 
een publiekrechtelijke rechtshandeling heeft als bijkomend voordeel dat zo een 
onnodige tussenschakel bij het contracteren – en alle complicaties die hiermee 
samenhangen – verdwijnt.
Een belangrijke reden voor sommige auteurs om het contracteerbesluit een 
prominente rol te geven in een wettelijke regeling lijkt te zijn dat dit dan als kapstok 
kan dienen om bepalingen van de Awb van toepassing te laten zijn.71 Zou hierin 
dan een reden gevonden kunnen worden om de beslissing tot het aangaan van een 
bevoegdhedenovereenkomst toch wel te regelen en expliciet aan te merken als een 
besluit? Voor de toepasselijkheid van de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 Awb is dit 
niet nodig. Deze bepalingen zijn op grond van de schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 
Awb al van overeenkomstige toepassing op andere handelingen dan besluiten. De 
65 Ten Berge 1994, p. 40, De Haan 1998, p. 55, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 515, De 
Haan 2002, p. 196 en De Haan 2004, p. 114-115. 
66 De Haan 1998, p. 55, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 515, De Haan 2002, p. 196 en 
De Haan 2004, p. 114-115. 
67 Van Ommeren 2010, p. 723.
68 Huisman & Jak 2008, p. 149 en Zijlstra 2009, p. 66 en 257.
69 Zijlstra 2009, p. 66.
70 Van Ommeren 2010, p. 723.
71 Ten Berge 1994, p. 40, De Haan 1998, p. 55, De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 515, De 
Haan 2002, p. 196 en De Haan 2004, p. 114-115.
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rechtstreekse toepasselijkheid van de overige Awb-bepalingen op de beslissing tot 
het aangaan van een contract leidt tot problemen. Problemen doen zich voor bij de 
vereisten met betrekking tot de bekendmaking van een besluit ter voorbereiding 
van een contract. Het is onduidelijk aan wie en hoe dit besluit bekendgemaakt 
moet worden. Geschiedt dit door toezending of uitreiking aan belanghebbenden 
(art. 3:41 lid 1 Awb)? En wie zijn dat dan precies bij het besluit tot het aangaan van 
een contract? Dit punt zou dan mogelijk nader moeten worden geconcretiseerd. 
Voorts is ook kritiek mogelijk op de eventuele toepasselijkheid van titel 4.1 Awb. 
Deze titel is van toepassing indien het voorbereidingsbesluit een beschikking is. 
Een strikte toepassing van de procedurele verplichtingen uit titel 4.1 Awb staat ver 
af van het vormvrije contractenrecht.72 Ook vanuit dit oogpunt is mijn conclusie 
dat het niet wenselijk is om in een algemene regeling van de bevoegdhedenover-
eenkomst de beslissing om te contracteren van een bestuursorgaan als een besluit 
aan te merken.73
§ 19.7.3 Totstandkoming: aansluiten bij regels van de Awb en het BW
Het is vervolgens de vraag hoe een bevoegdhedenovereenkomst dan wel tot stand 
komt en wat eventueel voor regeling op het terrein van de wijze van totstandko-
ming in aanmerking komt. Het publiekrecht bevat geen regels over het aangaan 
van bevoegdhedenovereenkomsten. In dit verband kan aansluiting worden gezocht 
bij de regels in het civiele recht met betrekking het tot stand komen van overeen-
komsten (waaronder de regels van aanbod en aanvaarding vallen). Zo kunnen de 
regels in het BW over de totstandkoming van contracten (afd. 6.5.2 BW) analoog 
worden toegepast op bevoegdhedenovereenkomsten. Dit hoeft niet overgenomen 
te worden in een regeling van deze overeenkomsten in de Awb, noch hoeft dit 
extra tot uitdrukking te worden gebracht in een nieuwe schakelbepaling.74
Een ander punt is wanneer de rechtsgevolgen van de bevoegdhedenovereen-
komst intreden. Tussen het systeem van de Awb en het systeem van het overeen-
komstenrecht zoals dat in het BW is te vinden doet zich een verschil voor. In het 
bestuursrecht geldt dat de gevolgen van een rechtshandeling niet intreden voordat 
deze is bekendgemaakt (zie in dit kader art. 3:40 Awb). De bekendmaking van 
publiekrechtelijke rechtshandelingen is een constitutief vereiste voor de externe 
werking van dit type rechtshandelingen.75 Bekendmaking vormt de laatste fase in 
het proces van de totstandkoming van besluiten.76 Het overeenkomstenrecht gaat 
uit van een andere benadering. De rechtsgevolgen van een overeenkomst treden 
in wanneer de overeenkomst gesloten is. Wanneer de bevoegdhedenovereenkomst 
wordt geregeld dient bij het uitgangspunt van de Awb te worden aangesloten. Dit 
72 Vgl. C.N.J. Kortmann 2003, p. 103 en Huisman & Jak 2008, p. 161.
73 Ook voor wat betreft het openstellen van bezwaar en beroep tegen de beslissing om een 
bevoegdhedenovereenkomst aan te gaan, zoals voorgesteld in de literatuur, zie ik problemen. 
Mijn bezwaren hiertegen komen nader aan de orde in de paragraaf over rechtsbescherming 
(§ 19.11).
74 Vgl. Van Ommeren 1996, p. 388 en Van Ommeren 2010, p. 734.
75 PG Awb I, p. 231, Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 27-28 en Van Ommeren 2010, p. 726.
76 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 368.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   647 26-3-2012   11:38:12
648
De bevoegdhedenovereenkomst 
betekent dat deze overeenkomsten, zolang zij niet zijn bekendgemaakt, nog niet 
de gevolgen heeft van een publiekrechtelijke rechtshandeling.77 Door aan te slui-
ten bij art. 3:40 Awb, wordt tevens de mogelijkheid geopend om aan te sluiten bij 
de bepalingen over andere bekendmakingsbepalingen en daardoor de openbaar-
heid rondom bevoegdhedenovereenkomsten te verbeteren. Bekendmaking als 
constitutief vereiste vormt dan een stok achter de deur om de overeenkomst ook 
daadwerkelijk bekend te maken, ook aan anderen dan de contractspartijen.
§ 19.7.4 Procedureregels totstandkoming: bescherming van derden
Via art. 3:1 lid 2 Awb is een deel van de Awb van overeenkomstige toepassing op het 
contracteren, namelijk de afdelingen 3.2 tot en met 3.4. Uit de overeenkomstige 
toepasselijkheid van afd. 3.2 Awb vloeit voort dat het bestuursorgaan dat contrac-
teert zorgvuldig te werk dient te gaan en rekening dient te houden met de relevante 
belangen. Ook de bepalingen over advisering en de uniforme openbare voorberei-
dingsprocedure zijn van overeenkomstige toepassing. Dienen hiernaast nog extra 
nieuwe regels met betrekking de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkom-
sten opgenomen te worden in een regeling van de bevoegdhedenovereenkomst?
Met het oog op de positie van derde-belanghebbenden zijn voorstellen gedaan 
om extra regels met betrekking tot de totstandkoming van bevoegdhedenovereen-
komsten op te nemen in een wettelijke regeling. Weliswaar kan de formele en 
materiële positie van derde-belanghebbenden bij de besluitvorming niet worden 
aangetast door een bevoegdhedenovereenkomst. Dit betekend niet dat er zich 
geen probleem voordoet: integendeel zelfs. De positie van de derde-belanghebben 
wordt feitelijk verzwakt door de overeenkomst.78 Door niet betrokken te zijn bij 
een bevoegdhedenovereenkomst kunnen derden feitelijk een achterstand hebben. 
Partijen kunnen een dusdanige overeenstemming hebben bereikt over de uitoefe-
ning van een publiekrechtelijke bevoegdheid dat het voor een derde (extra) moei-
lijk kan zijn om via zijn wettelijk gegarandeerde inbreng bij de besluitvorming het 
tij te keren. Vanuit het oogpunt van rechtsgelijkheid is dit zeer onwenselijk en is 
het noodzakelijk dat de wetgever ingrijpt en de positie van derden verstevigd. In 
dit verband zijn voorstellen gedaan om de positie van derden te verbeteren door 
een hoorplicht te introduceren of door de uniforme openbare voorbereidingspro-
cedure verplicht voor te schrijven. Deze voorstellen komen hierna aan de orde.
De positie van derden bij een bevoegdhedenovereenkomst zou kunnen worden 
verbeterd door de plicht van het bestuur te creëren om derden te horen. De vraag 
rijst wie precies gehoord dient te worden. In dit verband kan worden aangesloten 
bij het huidige bestuursrecht. In het huidige bestuursrecht hebben belanghebben-
den een stevige positie, dit geldt ook bij het horen. Wie komen zo beschouwd in 
aanmerking om gehoord te worden bij het aangaan van een contract? In beginsel 
zullen dat de derden bij het contract zijn die tevens derde-belanghebbenden zijn 
bij het besluit ter uitvoering van het contract. Een hoorplicht van derden bij fiscale 
77 Van Ommeren 2010, p. 726-727.
78 Lubach 1982, p. 177, Lubach 1989, p. 46-47, Zijlstra 1994, p. 58, Van der Jagt 2006, p. 186, Nij-
meijer 2009, p. 18 en 21, Van Ommeren 2010, p. 725 en Van Buuren e.a. 2010, p. 281-282.
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vaststellingsovereenkomsten is dus niet nodig, maar van derden die tevens derde-
belanghebbende zijn bij de uitvoering van een bestemmingsplanovereenkomsten 
juist wel. Deze benaderingswijze sluit aan bij de gedachte achter art. 4:8 Awb, 
waarin de hoorplicht voor derde-belanghebbenden bij beschikkingen is geregeld. 
In de literatuur is voorgesteld om deze bepaling expliciet van overeenkomstige 
toepassing te verklaren op de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten 
in een nieuw artikel in de Awb over bevoegdhedenovereenkomsten.79 Voordeel 
van dit voorstel is dat derden een stevigere positie kunnen krijgen. Daarmee wordt 
voorkomen dat derden geconfronteerd kunnen worden met voldongen feiten. Voor 
de contractspartijen heeft een hoorplicht ook voordelen. Zij kunnen beter overzien 
wat de eventuele risico’s zijn. Het bestuursorgaan kan beter inschatten welke risi-
co’s het contracteren met zich brengt. Met deze risico’s kan dan bij het contracteren 
rekening worden gehouden. Hiermee kunnen mogelijke problemen en geschillen 
worden voorkomen.80 Ook voor de wederpartij is duidelijker dat er bezwaren van 
anderen kunnen bestaan. Nadeel van dit voorstel is dat niet duidelijk is hoe de 
verhouding is tussen de hoorplicht bij de totstandkoming van het contract en de 
hoorplicht bij het uitvoeringsbesluit. Geldt dan dat als een derde-belanghebbende 
gehoord is bij de totstandkoming van het contract dat hij niet meer gehoord hoeft 
te worden bij de uiteindelijke besluitvorming? Of is het alleen de bedoeling dat 
een derde-belanghebbende al in een vroeg stadium kan laten weten welke bezwa-
ren hij heeft tegen het voorgenomen contract en dat dit in het oordeel van het 
bestuur kan worden meegenomen bij het contract? Bovendien rijst de vraag wat de 
consequenties zijn van het niet horen van deze derden bij de totstandkoming van 
een contract. Door het opnemen van een hoorplicht ontstaat ook het gevaar dat 
de flexibiliteit van het instrument van de bevoegdhedenovereenkomst afneemt.81 
Met name op dit punt doet zich de spanning voor tussen het inbouwen van extra 
waarborgen en het gevaar dat de figuur van de bevoegdhedenovereenkomst aan 
flexibiliteit en aantrekkelijkheid inboet. Al met al is het naar mijn mening toch 
wenselijk vanuit het oogpunt van rechtsgelijkheid om een hoorplicht voor derde-
belanghebbenden bij de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst op 
te nemen. Daarbij verdient het niet mijn voorkeur om art. 4:8 Awb van overeen-
komstige toepassing te verklaren, maar om een specifieke bepaling op te nemen 
die op de situatie is toegeschreven en die uit zichzelf voldoende duidelijk is. In 
deze bepaling zou dan bijvoorbeeld een hoorplicht voor het bestuur kunnen 
worden geïntroduceerd, waarbij diegenen die derde-belanghebbenden zijn bij het 
uitvoeringsbesluit de mogelijkheid krijgen om in een vroeg stadium, voordat het 
contract is gesloten, te laten weten welke bezwaren zij hebben tegen het contract, 
zonder dat zij daarmee hun positie bij de besluitvorming beknotten.
Een andere verdergaande mogelijkheid die in de literatuur wordt besproken 
is om de uniforme openbare voorbereidingsprocedure voor te schrijven bij de 
totstandkoming van (bepaalde) bevoegdhedenovereenkomsten.82 De uniforme 
79 Ten Berge 1994, p. 41 en Van Ommeren 2010, p. 725-726.
80 Vgl. Van Gestel 2008, p. 148.
81 Kluin 1994, p. 182.
82 Van der Jagt 2006, p. 615-617 en Van Ommeren 2010, p. 726.
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openbare voorbereidingsprocedure is een voorbereidingsprocedure voor besluiten 
waarbij grote aantallen belanghebbenden (of geïnteresseerden) betrokken kunnen 
zijn. Naar huidig recht kan een bestuursorgaan er zelf voor kiezen om deze proce-
dure toe te passen bij het sluiten van een bevoegdhedenovereenkomst (art. 3:1 lid 
2 juncto art. 3:10 Awb). Hiervoor is dus geen aanpassing van de wet nodig. Nadeel 
van de huidige keuzevrijheid is dat deze procedure bij bevoegdhedenovereenkom-
sten niet wordt toegepast. Voor het verplicht voorschrijven van deze procedure 
op de totstandkoming van (bepaalde) bevoegdhedenovereenkomsten is wel een 
wettelijke regeling nodig. De uniforme openbare voorbereidingsprocedure ziet op 
situaties waarin veel belanghebbenden aanwezig zijn. Een algemene verplichtver-
klaring op de totstandkoming van alle bevoegdhedenovereenkomsten is daarom 
niet aangewezen. Maar in welke situatie zou dat wel aangewezen zijn? Van 
Ommeren stelt de vraag of als een besluit zelf wordt voorbereid met behulp van 
de uniforme openbare voorbereidingsprocedure, de bevoegdhedenovereenkomst 
die daarop betrekking heeft, eveneens aan de hand van deze voorbereidings-
procedure moet worden voorbereid. Het gaat hem te ver dat dwingend voor te 
schrijven. Dit omdat eigenlijk het (gehele) besluitvormingsproces daardoor sterk 
naar voren gehaald.83 Deze kritiek deel ik. De procedure bij het contract wordt dan 
zodanig verzwaard, dat dit eigenlijk neerkomt op de besluitvorming zelf. Er is 
ook een ander punt van kritiek mogelijk, met betrekking de door Van Ommeren 
geschetste situatie. Als de uniforme openbare voorbereidingsprocedure verplicht 
is bij de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst en bij het besluit 
ter uitvoering van het contract, dan betekent dit dat er op twee momenten een 
zware voorbereidingsprocedure moet worden gevolgd. Dit is erg omslachtig. Het 
verplicht voorschrijven van de uniforme openbare voorbereidingsprocedure voor 
de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb is onwenselijk. 
Dit sluit overigens niet uit dat het in bepaalde gevallen toch wel wenselijk kan 
zijn om in een bijzondere wet deze procedure verplicht voor te schrijven bij de 
totstandkoming van een contract.84
§ 19.7.5 Conclusie
In de literatuur zijn voorstellen gedaan om de beslissing om te contracteren bij 
bevoegdhedenovereenkomsten van een regeling te voorzien. In een deel van deze 
voorstellen wordt geopperd om de beslissing tot het sluiten van het contract als 
een besluit aan te merken en zo aan de procedurele en inhoudelijke bepalingen 
van de Awb te onderwerpen, inclusief advies, bezwaar- en beroepsprocedures. Het 
is de vraag of de beslissing tot het aangaan van het contract op deze wijze gere-
geld dient te worden. Door de kwalificatie van een bevoegdhedenovereenkomst 
als een publiekrechtelijke rechtshandeling vervalt de eis om een besluit tot het 
aangaan van de overeenkomst te nemen. Een dergelijk besluit zou ook overbodig 
zijn. Waarom zou een bestuursorgaan een besluit moeten nemen dat hij over zijn 
eigen bevoegdheid contracteert en daarna ook zelf dit contract moeten aangaan? 
83 Van Ommeren 2010, p. 726.
84 Vgl. Van der Jagt 2006, p. 615-617.
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Een belangrijke reden voor sommige auteurs om het contracteerbesluit een pro-
minente rol te geven in een wettelijke regeling lijkt te zijn dat dit dan als kapstok 
kan dienen om bepalingen van de Awb van toepassing te laten zijn. Ook vanuit 
dit oogpunt is mijn conclusie dat het niet wenselijk is om in een algemene rege-
ling van de bevoegdhedenovereenkomst de beslissing om te contracteren van een 
bestuursorgaan als een besluit aan te merken. De relevante bepalingen zijn al van 
toepassing via art. 3:1 lid 2 Awb.
Het is vervolgens de vraag hoe een bevoegdhedenovereenkomst wel tot stand 
komt en wat eventueel wel voor regeling op het terrein van de wijze van totstand-
koming in aanmerking komt. Het publiekrecht bevat geen regels over het aangaan 
van bevoegdhedenovereenkomsten. In dit verband kan aansluiting worden gezocht 
bij de regels in het civiele recht met betrekking het tot stand komen van overeen-
komsten (waaronder de regels van aanbod en aanvaarding vallen). Een ander punt 
is wanneer de rechtsgevolgen van de bevoegdhedenovereenkomst intreden. Wan-
neer de bevoegdhedenovereenkomst wordt geregeld dient bij het uitgangspunt van 
de Awb te worden aangesloten dat een rechtshandeling pas gevolgen heeft als zij 
bekendgemaakt is (zie art. 3:40 Awb). Dienen hiernaast nog extra nieuwe regels 
met betrekking de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten opgeno-
men te worden in een regeling van de bevoegdhedenovereenkomst? Met het oog 
op de positie van derde-belanghebbenden is dit wenselijk. De positie van derden 
bij een bevoegdhedenovereenkomst dient te worden verbeterd door de plicht van 
het bestuur te creëren om derde-belanghebbenden bij het besluit ter uitvoering 
van het contract te horen bij het aangaan van de overeenkomst. Het verplicht voor-
schrijven in de Awb van de uniforme openbare voorbereidingsprocedure voor de 
totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten is onwenselijk.
§ 19.8 Geldigheid
§ 19.8.1 Inleiding
Als een reden voor een algemene regeling in de Awb van bevoegdhedenovereen-
komsten wordt de mogelijkheid om de geldigheidsgrenzen te bepalen genoemd.85 
Overigens blijft in een aantal voorstellen over een wettelijke regeling van (bevoegd-
heden)overeenkomsten dit onderwerp buiten beschouwing of wordt het slechts 
zeer zijdelings behandeld.86 Hierna wordt eerst ingegaan op de wenselijkheid tot 
regeling van de algemene geldigheidsgrenzen. Daarna wordt stilgestaan bij de 
geldigheid van de contractuele verplichtingen die de wederpartij van het contrac-
terende bestuursorgaan op zich neemt en de wenselijkheid tot het opnemen van 
een regeling ter zake.
85 Embregts 2003, p. 136 en Verheij 2003, p. 138-139. 
86 In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op: Ten Berge 1994, Van der Jagt 2006 en Van Omme-
ren 2010. 
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§ 19.8.2 Geldigheid: algemeen
Wanneer een publiekrechtelijke bevoegdheid enige vorm van beslissingsruimte 
laat, dan kan deze ruimte ingevuld worden door het bestuur. Dat dit kan staat 
in het bestuursrecht niet ter discussie (denk bijvoorbeeld ook aan beleidsregels 
die publiekrechtelijke bevoegdheden concretiseren). Het is niet nodig wettelijk te 
regelen dat een bestuursorgaan de algemene bevoegdheid heeft om contractueel 
een invulling te geven aan de hem toekomende beslissingruimte.87
Dat bevoegdhedenovereenkomsten gesloten kunnen worden over de invulling 
van beslissingsruimte bij publiekrechtelijke bevoegdheden doet niet af aan het feit 
dat deze bevoegdheid wel begrensd is. De vraag rijst waar de grenzen liggen. Wan-
neer bevoegdhedenovereenkomsten aangemerkt worden als publiekrechtelijke 
rechtshandelingen in een wettelijke regeling in de Awb, dan is daarop publiek-
recht van toepassing. Het contracteren mag niet in strijd zijn met internationaal 
recht, de wet, grondrechten en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
Daarnaast kunnen met betrekking tot de geldigheid van bevoegdhedenovereen-
komsten regels uit het civiele recht via schakelbepalingen dan wel naar analogie 
worden toegepast. In dit verband valt te wijzen op de bepalingen over de wilsgebre-
ken (artt. 3:44 en 6:228 lid 1 BW). Dit hoeft niet (extra) tot uitdrukking te worden 
gebracht in een algemene regeling van bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb.
Afhankelijk van de grond van aantastbaarheid kan een overeenkomst nietig, 
vernietigbaar of ongeldig zijn (zie bijvoorbeeld artt. 3:40 en 6:228 BW). De gevol-
gen die aan de nietigheid, vernietigbaarheid en de ongeldigheid zijn verbonden 
kennen een uitgebreide regeling in het BW. Deze regels kunnen op bevoegdhe-
denovereenkomsten overeenkomstig dan wel analoog worden toegepast. Ook dit 
hoeft niet (extra) tot uitdrukking te worden gebracht in een algemene regeling van 
bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb.
§ 19.8.3 Geldigheid: grenzen aan verplichtingen voor de wederpartij van het 
bestuursorgaan
Aparte aandacht gaat uit naar de verplichtingen die het bestuur haar wederpar-
tij via het contract wil opleggen. Vanuit het perspectief van het bestuur wordt 
de mogelijkheid van het bedingen van een tegenprestatie als een voordeel van 
bevoegdhedenovereenkomsten gezien. Hoever mag het bestuursorgaan daarbij 
gaan? Aan de hand waarvan moeten de grenzen bepaald worden? Op dit moment 
is er voor wat betreft de grenzen aan de geldigheid van bedingen die de wederpar-
tij van het bestuur via het contract op zich neemt geen algemene lijn en geen alge-
meen uitgangspunt in de jurisprudentie. Wel is er jurisprudentie voor handen, 
waarin ad hoc wordt aangegeven of bepaalde bedingen in bevoegdhedenovereen-
komsten juridisch door de beugel kunnen. In dit verband valt met name te wijzen 
op de jurisprudentie op het terrein van de ruimtelijke ordening. In het arrest 
Alkemade/Hornkamp werd een overeenkomst nietig geacht omdat een beding in 
87 C.N.J. Kortmann 2003, p. 94-96. Vgl. Van Ommeren 2010, p. 722.
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de overeenkomst strijd opleverde met het verbod van détournement de pouvoir.88 
Voorts valt te wijzen op de jurisprudentie waarin financiële bedingen in bestem-
mingsplanovereenkomsten nietig werden geacht omdat zij niet pasten binnen het 
systeem van de wet (de WRO (oud)).89 Een duidelijke hoofdregel of een specifieke 
toetsingsmaatstaf ontbreekt. Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid verdient het 
aanbeveling dit punt te regelen. Zowel de over een publiekrechtelijke bevoegdheid 
contracterende bestuursorgaan als haar wederpartij weten niet op voorhand welke 
verplichtingen wel en welke niet door de beugel kunnen. De vraag rijst hoe een 
bepaling op dit punt eruit dient te zien.
Voorop staat dat, wanneer een bevoegdhedenovereenkomst wordt aangemerkt 
als een publiekrechtelijke rechtshandeling, dit contract wordt beheerst door regels 
van publiekrecht. Voor publiekrechtelijke bevoegdheden worden grenzen gesteld 
door het legaliteitsbeginsel en het specialiteitsbeginsel. Betekent dit nu dat het 
moeilijk, zo niet onmogelijk, is voor het bestuur om een tegenprestatie te ver-
langen? Voor het sluiten van een bevoegdhedenovereenkomst kan een grondslag 
worden gevonden in de bevoegdheidsgrondslag van de bevoegdheid waaraan con-
tractueel een invulling wordt gegeven. De grondslag voor het kunnen sluiten ligt in 
de bevoegdheid waarover gecontracteerd wordt. Een specifieke afzonderlijke wet-
telijke grondslag is niet nodig. Het is de vraag of dit anders wordt als bij overeen-
komst aan de wederpartij van de overheid (veelal burgers) verplichtingen worden 
opgelegd. Het hangt er echter van af hoe strikt men aan het legaliteitsbeginsel vast 
wil houden en of dit ook nodig is wanneer wordt gecontracteerd. Het gebrek aan 
een specifieke wettelijke grondslag wordt bij een overeenkomst gecompenseerd 
door de wilsovereenstemming.90 Waar ligt de grens van het toelaatbare dan wel? 
In dit verband zou aangeknoopt kunnen worden bij de toelaatbaarheid van het 
verbinden van voorschriften aan beschikkingen. Bij beschikkingen waarbij er 
sprake is van beslissingsruimte geldt dat het in de meeste gevallen mogelijk is om 
voorschriften aan het besluit te verbinden. Of dit kan hangt af van het antwoord 
op de vraag of het de bedoeling van de wetgever is geweest om beslissingsruimte 
te laten aan het bestuur opdat zij voorschriften kunnen verbinden aan de beschik-
king.91 Is het mogelijk om bij het nemen van een besluit voorschriften hieraan te 
verbinden, dan is het naar mijn mening ook mogelijk om bij bevoegdhedenover-
eenkomst voorschriften op te nemen. Dat het opnemen van voorschriften moge-
lijk is wil niet zeggen dat elk voorschrift toelaatbaar is.92 Ook in dit verband zijn 
parallellen te trekken met de toelaatbaarheid van het verbinden van voorschriften 
aan beschikkingen en kan de ontwikkeling van de bevoegdhedenovereenkomst 
hierbij aansluiten. Voor de toelaatbaarheid van de voorschriften geldt dat zij niet 
in strijd mogen zijn met de wettelijke regeling waarop de overeenkomst is terug 
88 HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp). 
89 Zie onder meer HR 2 mei 2003, AB 2003, 354 m.nt. E.W.J. de Groot & GAvdV (Nunspeet/
Mulder), HR 13 april 2001, AB 2002, 315 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond I) en HR 12 december 
2003, AB 2004, 233 m.nt. FvO (Polyproject/Warmond II).
90 Van Ommeren 1996, p. 359. Vgl. Van der Jagt 2006, p. 69. Anders (stellig): Schlössels & Zijlstra 
2010, hoofdstuk 3, met name p. 136-137.
91 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 195.
92 Vgl. Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 197.
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te voeren en andere wetten. Zo mogen contractuele bedingen niet in strijd komen 
met het specialiteitsbeginsel. De voorschriften moeten binnen het doel blijven 
van de regeling.93 Voor wat betreft financiële voorschriften die verbonden worden 
aan bevoegdhedenovereenkomsten zou een parallel getrokken kunnen worden 
met de Afdelingsjurisprudentie met betrekking tot het verbinden van financiële 
voorschriften aan beschikkingen.94 Uit de uitspraak Rabobank Stompwijk volgt 
dat financiële voorschriften verbonden aan een beschikking toelaatbaar zijn, mits 
a.) door voldoening aan de voorschriften een rechtstreekse bijdrage wordt gele-
verd aan de doelstelling van de wettelijke bepaling waarop de beschikking berust, 
b.) de verlening van de beschikking in het algemeen belang tot het heffen van 
een geldbedrag noopt en c.) er niet een andere uit hoofde van rechtsbescherming 
meer aanvaardbare mogelijkheid is om een tegemoetkoming of compensatie te 
verlangen.95
Nu de huidige en mogelijke toekomstige grenzen meer ingekaderd zijn, kan 
worden ingegaan op het antwoord op de vraag hoe een wettelijke regeling eruit 
dient te zien.
Het meest uitgewerkte voorstel dat tot nu toe is gedaan komt van Lubach. 
Volgens hem is een aantal regels van belang, namelijk dat a.) de bij de overeen-
komst overeen te komen tegenprestaties verband moeten houden met de belangen 
waarmee rekening mag worden gehouden bij het geven van de corresponderende 
beschikking, b.) er een evenwicht moet bestaan tussen de prestaties over en weer 
en c.) de betreffende tegenprestatie in casu het meest geschikt moet worden geacht 
om het gewenste doel te bereiken, terwijl aan de burger het minste nadeel wordt 
toegebracht.96 In dit voorstel zijn een aantal beginselen van behoorlijk bestuur te 
onderkennen, namelijk het verbod van détournement de pouvoir en het evenre-
digheidsbeginsel. Deze regels van Lubach vallen voor een groot deel samen met 
de criteria uit Rabobank Stompwijk. In het voorstel van Lubach ontbreekt eigenlijk 
een belangrijk criterium, dat juist goed naar voren komt in de kostenverhaalju-
risprudentie onder de oude WRO,97 namelijk het criterium dat een contractuele 
verplichting niet in strijd mag komen met het wettelijke systeem. Het voorstel 
van Lubach zou iets aangepast kunnen worden. Bepaald zou kunnen worden dat 
contractuele bedingen waarin aan de wederpartij van het bestuur een verplichting 
wordt opgelegd toelaatbaar zijn, mits a.) uit de wet of het systeem van de wet niet 
voortvloeit dat een dergelijke verplichting niet mogelijk is, b.) deze verplichting 
93 Zie in dit verband al reeds HR 3 april 1998, AB 1998, 241 m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp). Zie 
over dit arrest Van der Veen 2011, p. 192. Van der Veen wijst erop dat een beroep op het speciali-
teitsbeginsel waarschijnlijk eenzelfde effect zou hebben gehad.
94 Zie ook Schlössels & Zijlstra 2010, p. 895-896.
95 ARRvS 30 augustus 1985, AB 1986, 243 m.nt. D.A. Lubach (Rabobank Stompwijk). Zie ook ABRvS 
4 augustus 1998, BR 1999, 223, JB 1998, 218 m.nt. H.J. Simon en ABRvS 27 september 2006, Gst. 
7272 (2007), 50 m.nt. R.A.C.M. Lamers. Zie tevens HR 19 mei 2000, AB 2000, 428 m.nt. P.J.J. 
van Buuren, NJ 2000, 639 m.nt. A.R. Bloembergen (Haagse Bagger-arrest).
96 Lubach 1982, p. 152 e.v. en Lubach 1989, p. 46. 
97 Dat dit ontbreekt in het voorstel van Lubach is goed te verklaren. De kostenverhaaljurisprudentie 
van de Hoge Raad dateert van na het voorstel van Lubach.
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past binnen de doelstelling van de wettelijke bepaling waarop de publiekrech-
telijke bevoegdheid berust waarover wordt gecontracteerd, c.) er niet uit hoofde 
van rechtsbescherming meer aanvaardbare wijze is waarop deze verplichting 
kan worden bereikt en d.) er een evenwicht bestaat tussen de prestaties over en 
weer bij het contract. Deze bepaling zou overigens niet moeten uitsluiten dat een 
verplichting niet door de beugel kan wegens strijd met een algemeen beginsel 
van behoorlijk bestuur. Voorts zou deze bepaling ook later nog uitgebreid kunnen 
worden met andere gronden.
De vraag rijst of het echt nodig is een bepaling met deze strekking op te nemen 
in de Awb. Kritiek op een algemene regeling van dit punt is dat het antwoord op 
deze vraag met betrekking tot verschillende beleidsterreinen en de daarbij beho-
rende verschillende bijzondere wetten anders uit kan vallen. Daarmee is nog niet 
gezegd dat een regeling in de Awb ook niet nuttig of overbodig is.98 Een algemene 
regeling zou juist aanknopingspunten kunnen bieden voor de beantwoording van 
geldigheidsvragen met betrekking tot bepaalde bedingen.99 Een ander punt van 
kritiek is dat een dergelijke bepaling strikt genomen niet noodzakelijk is. Kan de 
rechter niet aan de hand van een toetsing aan het legaliteits- en specialiteitsbegin-
sel en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur tot hetzelfde komen?100 De 
voorgestelde maatstaf is niet geheel nieuw, maar eerder een combinatie van een 
aantal bestaande beginselen. Wat is dan de toegevoegde waarde van een wette-
lijke regeling op dit punt? De rechter zou zonder wettelijke regeling tot dezelfde 
resultaten kunnen komen. De rechter heeft het, in ieder geval voor bevoegdhe-
denovereenkomsten, alleen zelf nog niet zo met elkaar in verband gebracht. Een 
wettelijke regeling kan een belangrijke hulp zijn voor de rechter. Het geeft een 
algemene maatstaf die als aanknopingspunt voor verdere systematische ontwik-
keling kan dienen. Een wettelijke regeling zorgt voor een samenhangend geheel, 
ad hoc jurisprudentie is niet meer nodig. Bovendien kan met een impuls van 
de wetgever de ontwikkeling beter gestuurd worden. Het is niet gezegd dat de 
rechter zelf tot een zelfde ontwikkeling komt. Met een wettelijke regeling is dat 
(eerder) gegarandeerd. Ook voor partijen biedt een regeling op dit vlak, vanuit 
het oogpunt van rechtszekerheid belangrijke voordelen. Voor partijen wordt zo 
duidelijk binnen welke bandbreedte zij kunnen contracteren. Dan is er nog een 
meer systematische kanttekening te maken. De Awb bevat geen bepalingen met 
betrekking tot het verbinden van voorschriften en voorwaarden aan beschikkin-
gen. Ligt het niet voor de hand dat dit eerst wordt geregeld en dat daarna pas (of 
tegelijk hiermee) een regeling over de geldigheid van contractsbedingen wordt 
opgenomen in de Awb? Naar mijn mening hoeft dit argument niet per se in de 
weg te staan aan een regeling op dit punt. Het voorgaande overziend zijn er goede 
argumenten voor het opnemen van een regeling in de Awb.
98 Vgl. Verheij 2003, p. 138.
99 Een algemene regeling sluit aanvullende regels in de bijzondere wetgeving niet uit. In dit ver-
band zou het in bijzondere wetgeving soms nodig kunnen zijn en blijven om afzonderlijke bepa-
lingen op te nemen. Zie in dit verband art. 6.4a Wro, waarin het mogelijk wordt gemaakt om 
planschadevergoedingsovereenkomsten te sluiten.
100 Konijnenbelt 1980, p. 138-139 en Lubach 1982, p. 157.
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§ 19.8.4 Conclusie
Het is niet nodig wettelijk te regelen dat een bestuursorgaan de algemene bevoegd-
heid heeft om contractueel een invulling te geven aan de hem toekomende beslis-
singruimte. Het contracteren mag niet in strijd zijn met internationaal recht, de 
wet, grondrechten en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Daarnaast 
kunnen regels uit het civiele recht via schakelbepalingen dan wel naar analogie 
worden toegepast. In dit verband valt te wijzen op de bepalingen over de wilsgebre-
ken (artt. 3:44 en 6:228 lid 1 BW). Dit hoeft niet (extra) tot uitdrukking te worden 
gebracht in een algemene regeling van bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb.
Met betrekking tot het opleggen van verplichtingen aan burgers via een 
bevoegdhedenovereenkomst ligt dit anders. Op dit moment is er op dit punt 
geen algemene lijn en geen algemeen uitgangspunt in de rechtspraak. Vanuit het 
oogpunt van rechtszekerheid verdient het aanbeveling ter zake een regeling op te 
nemen. Bepaald dient te worden dat contractuele bedingen waarin aan de weder-
partij van het bestuur een verplichting wordt opgelegd toelaatbaar zijn, mits a.) uit 
de wet of het systeem van de wet niet voortvloeit dat een dergelijke verplichting 
niet mogelijk is, b.) deze verplichting past binnen de doelstelling van de wettelijke 
bepaling waarop de publiekrechtelijke bevoegdheid berust waarover wordt gecon-
tracteerd, c.) er niet uit hoofde van rechtsbescherming meer aanvaardbare wijze 
is waarop deze verplichting kan worden bereikt en d.) er een evenwicht bestaat 
tussen de prestaties over en weer bij het contract.
§ 19.9 Uitvoering
§ 19.9.1 Inleiding
Bij bevoegdhedenovereenkomsten moet onderscheiden worden tussen de verbin-
tenissen uit de overeenkomst (de inhoud van de overeenkomst) en de daaropvol-
gende uitvoering van deze verbintenissen (de daadwerkelijke besluitvorming). Bij 
de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst kunnen verschillende vragen 
rijzen. In de eerste plaats kan men zich afvragen op basis waarvan de partijen 
(en dan met name de overheidspartij) zijn gebonden. In de tweede plaats kunnen 
partijen ter discussie stellen waartoe het contract verplicht. In de derde plaats rijst 
de vraag of een partij nakoming van de overeenkomst kan afdwingen wanneer 
de wederpartij zich niet aan de overeenkomst houdt. Voorts is het de vraag welke 
positie het contract heeft bij de motivering van het besluit ter uitvoering daarvan. 
Hierna komt aan de orde of op deze punten een regeling noodzakelijk is.
§ 19.9.2 Grondslag van gebondenheid
Hiervoor is bij de totstandkoming aan de orde geweest wanneer de rechtsgevol-
gen van de bevoegdhedenovereenkomst dienen in te treden. In het bestuurs-
recht geldt dat de gevolgen van een rechtshandeling niet intreden voordat deze 
is bekendgemaakt (art. 3:40 Awb). De bekendmaking van publiekrechtelijke 
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 rechtshandelingen is een constitutief vereiste voor de externe werking van dit 
type rechtshandelingen.101 Wanneer de bevoegdhedenovereenkomst wordt gere-
geld dient bij het uitgangspunt van de Awb te worden aangesloten en dient dit 
geregeld te worden. In het civiele recht is de grondslag voor de gebondenheid 
de overeenkomst zelf. Naar mijn mening kan hierbij worden aangesloten voor 
bevoegdhedenovereenkomsten. De grondslag van de gebondenheid voor partijen 
bij een bevoegdhedenovereenkomst is de overeenkomst zelf (nadat zij is bekend-
gemaakt). Dit neemt overigens niet weg dat de overeenkomst een rol kan spelen 
bij de daadwerkelijke besluitvorming via de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur.
§ 19.9.3 Rechtsgevolgen
Bij het bepalen van de rechtsgevolgen van een overeenkomst spelen de redelijk-
heid en billijkheid in het contractenrecht zoals dat nu is gecodificeerd in het BW 
en zoals dat wordt toegepast door de burgerlijke rechter een grote rol. Hetgeen is 
bepaald in het civiele recht over de uitleg van overeenkomsten zou goed naar ana-
logie kunnen worden toegepast op bevoegdhedenovereenkomsten. Ook als deze 
contracten een eigen regeling krijgen in de Awb. Een regeling over de uitlegging 
van contracten bevat het BW niet. Een regeling in de Awb ter zake hoeft er ook 
niet te komen.
Voor de aanvullende en beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid 
liggen de zaken iets anders. De rechter kan de BW-bepalingen ter zake analoog 
toepassen. Er past wel terughoudendheid. Het is niet aan de rechter om iets over 
de invulling van de beslissingsvrijheid bij een publiekrechtelijke bevoegdheid te 
zeggen (deze rechtsgevolgen kan hij niet aanvullen of beperken). Dit volgt reeds 
uit de wijze waarop de rechter publiekrechtelijke bevoegdheden kan toetsen. Deze 
bijzonderheid hoeft niet afzonderlijk wettelijk vastgelegd te worden.
§ 19.9.4 Nakoming: mate van gebondenheid
§ 19.9.4.1 Inleiding
Bij de nakoming van bevoegdhedenovereenkomsten spelen verschillende vraag-
stukken op verschillende momenten. Na de totstandkoming van het contract 
maar voor de uitvoering kunnen de omstandigheden zodanig wijzigen dat een 
van de partijen het contract wil ontbinden of wijzigen. Bij de besluitvorming ter 
uitvoering van het contract is het de vraag in hoeverre rekening gehouden moet 
worden met een bevoegdhedenovereenkomst door het bestuur. In het geval van 
niet-nakoming van contractsverplichtingen speelt de vraag of partijen hun ver-
plichtingen kunnen opschorten of op grond van de niet-nakoming het contract 
kunnen ontbinden. Voorts is het de vraag of en in hoeverre partijen schadever-
goeding kunnen eisen wanneer een contract niet wordt nagekomen. Bij al deze 
punten is het de vraag of er een wettelijke regeling getroffen dient te worden. 
Hierna wordt hier dieper op ingegaan.
101 PG Awb I, p. 231, Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 27-28 en Van Ommeren 2010, p. 726.
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§ 19.9.4.2 Ontbinding op grond van onvoorziene omstandigheden
Een contractspartij kan, als daar goede gronden voor zijn, een overeenkomst ont-
binden en zo onder de verplichtingen van het contract uitkomen. In dit verband 
valt te wijzen op de ontbinding op grond van onvoorziene omstandigheden. Het 
BW bevat een regeling ter zake in art. 6:258 BW. Op grond van dit artikel kan de 
rechter op verlangen van een contractspartij de gevolgen van een overeenkomst 
geheel of gedeeltelijk ontbinden op grond van onvoorziene omstandigheden welke 
van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag verwachten. 
Het gaat er bij onvoorziene omstandigheden nadrukkelijk om dat de omstandig-
heden niet in de overeenkomst zijn meegenomen. Of de omstandigheden voor-
zienbaar waren is niet relevant.102 Hieruit blijkt dat een contractspartij niet zomaar 
onder de verplichtingen van een contract uitkan. Dat dit ook voor de overheid 
geldt bij overheidscontracten blijkt onder meer uit de jurisprudentie van de Hoge 
Raad.103 Over de vraag wanneer sprake is van onvoorziene omstandigheden die 
van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag verwachten laat 
de Hoge Raad zich als volgt uit:
‘Daarbij zal onder meer moeten worden gelet op de aard van de overeenkomst, de 
aard van de overheidstaak op de uitoefening waarvan het overheidslichaam zich be-
roept, en, wanneer het om een beleidswijziging gaat, op de aard en het gewicht van 
de maatschappelijke belangen die met die beleidswijziging zijn gediend.’104
De ontbinding op grond van onvoorziene omstandigheden en de regeling daarvan 
in het BW en de jurisprudentie van de Hoge Raad kunnen naar analogie worden 
toegepast op bevoegdhedenovereenkomsten. De hiervoor weergegeven maatstaf 
van de Hoge Raad leent zich voor een invulling bij bevoegdhedenovereenkom-
sten. Bij de aard van de overeenkomst en bij de aard van de overheidstaak is van 
belang in hoeverre het algemeen belang zich verzet tegen instandhouding van 
het contract. Bij een beleidswijziging dienen bovendien ook de maatschappelijke 
 belangen in ogenschouw te worden genomen. Alleen als er zwaarwegende alge-
mene belangen zijn dan kan het contract ontbonden worden in geval van onvoor-
ziene omstandigheden.105 Overigens is niet in algemeenheid te zeggen welke 
algemene belangen voldoende zwaarwegend zijn. Duidelijk is wel dat een beroep 
op ontbinding wegens onvoorziene omstandigheden niet snel en licht zal slagen. 
Slaagt het wel dan heeft de wederpartij recht op schadevergoeding. Doordat deze 
regeling al naar analogie kan worden toegepast en niet afwijkt van de huidige lijn 
is een wettelijke regeling niet nodig.
102 Vgl. PG BW Boek 6 BW, p. 978-979.
103 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II) en HR 10 september 1993, NJ 1996, 3 m.nt. MS (Den Dulk/Curaçao).
104 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II). Zie r.o. 3.3.
105 Van Ommeren 2010, p. 728-729. Vgl. ook Commissie Hoogwaardig Openbaar Vervoer Leiden 
2010, p. 24.
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Op grond van onvoorziene omstandigheden kan een contract ook gewijzigd 
worden, zo is bepaald in art. 6:258 BW. Kan dit ook naar analogie worden toege-
past op bevoegdhedenovereenkomsten? Naar mijn mening kan dit. Er past wel 
terughoudendheid. Het is niet aan de rechter om iets over de invulling van de 
beslissingsvrijheid bij een publiekrechtelijke bevoegdheid te zeggen. De rech-
ter zal zich dienen te onthouden van een wijziging van het contract die hierop 
neerkomt.
§ 19.9.4.3 Binding aan het contract bij de besluitvorming
Inleiding
In een bevoegdhedenovereenkomst heeft een bestuursorgaan de verplichting op 
zich genomen om een publiekrechtelijke bevoegdheid op een bepaalde manier 
uit te oefenen. Bij de uitoefening van deze publiekrechtelijke bevoegdheid dient 
een bestuursorgaan de voorschriften van de Awb, de bijzondere wetgeving en 
de ongeschreven publiekrechtelijke beginselen in acht te nemen. Wanneer in 
een overeenkomst afspraken zijn gemaakt met betrekking tot een besluit en het 
bestuur zich niet houdt aan de afspraak, bestaat voor de wederpartij de mogelijk-
heid om, indien sprake is van een appellabel besluit, het besluit aan te vechten en 
zo het door hem wenselijke besluit te verkrijgen. De vraag rijst wat de rol van het 
contract is bij de besluitvorming en in hoeverre het bestuur is gebonden aan de 
contractuele afspraken. In het kader van dit hoofdstuk komt aan de orde welke 
wettelijke regels op dit punt noodzakelijk en gewenst zijn.
Huidige situatie
Uit de bestuursrechtelijke jurisprudentie kan worden opgemaakt dat de proce-
durele wettelijke vereisten bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening niet 
opzij kunnen worden gezet door een overeenkomst. Voorts kan uit de jurispruden-
tie worden opgemaakt dat de inhoudelijke toetsingsmaatstaf niet opzij wordt gezet 
door een overeenkomst.106 De aard van de bevoegdheid brengt met zich, dat de 
uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid geschiedt aan de hand van de 
feiten en omstandigheden en de criteria zoals die op het moment van het nemen 
van het besluit gelden. Dat het bestuur bij bevoegdhedenovereenkomst niet de 
procedurele wettelijke vereisten en de inhoudelijk toetsing opzij kan zetten, bete-
kent niet dat het bestuursorgaan niet gebonden is aan deze overeenkomst. Dat een 
overeenkomst van belang is bij de publiekrechtelijke belangenafweging blijkt uit 
de uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State inzake 
het Tracébesluit HSL-Zuid V.107 Interessant aan deze uitspraak is de dominante 
rol die het vertrouwensbeginsel daarin speelt. Wanneer er geen belanghebbenden 
zijn of wanneer belanghebbenden geen rol van betekenis spelen zal het bestuur 
niet zomaar een besluit mogen nemen dat afwijkt van het overeengekomene. De 
invloed van een bevoegdhedenovereenkomst bij de besluitvorming moet worden 
106 AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II).
107 ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de 
Gier (Tracébesluit HSL-Zuid V).
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gezocht in een binding op grond van het vertrouwensbeginsel.108 Dit beginsel van 
behoorlijk bestuur eist dat gerechtvaardigde verwachtingen zo enigszins moge-
lijk worden gehonoreerd. Toepassing van dit beginsel vergt een afweging van 
het belang van de individuele burger bij honorering van het vertrouwen en het 
algemeen belang dat daar tegenover staat. Meer in het bijzonder gaat het om een 
afweging tussen het belang van honorering van de verwachtingen op basis van 
het contract en de belangen die zich daartegen verzetten.109 Wanneer sprake is 
van gewijzigde beleidsopvattingen bij de overheid die maken dat men anders wil 
beslissen dan men contractueel heeft afgesproken, zal dit alleen kunnen worden 
gerechtvaardigd indien de belangen die daardoor worden gediend zwaarder 
wegen dan de inbreuk die daarmee op het door het contract gewekte vertrouwen 
wordt gemaakt.110 Is sprake van gerechtvaardigd vertrouwen, dan dient dus over-
eenkomstig dit vertrouwen gehandeld te worden, tenzij de wet dat verbiedt of er 
zwaarwegende feiten of omstandigheden zijn die zich daartegen verzetten. Of aan 
het vertrouwensbeginsel betekenis kan worden toegekend hangt af van de ruimte 
die het wettelijk kader waardoor de bevoegdheidsuitoefening wordt beheerst, het 
bestuursorgaan biedt. Betekent honorering van het gerechtvaardigde vertrouwen 
dat wordt gehandeld in strijd met de wet, dan zal daartoe in beginsel niet mogen 
worden overgegaan (tenzij contra legem handelen111 mogelijk is). Het publiekrecht 
en dan in het bijzonder het publiekrechtelijke beoordelingskader verhindert dat de 
overeenkomst gestand wordt gedaan.112 De toepassing van art. 3:4 Awb kan met het 
oog op de ten tijde van het nemen van het besluit bekende feiten en belangen en 
gehanteerde inzichten tot een bepaalde wijze van bevoegdheidsuitoefening nopen 
die afwijkt van die welke contractueel was afgesproken. Ook dan heeft nakoming 
van de publiekrechtelijke eisen voorrang boven de nakoming van de contractuele 
verplichtingen.113 Dat de bestuursrechter niet zonder meer op de overeenkomst 
afgaat, wordt verklaard door de omstandigheid dat de overeenkomst bij hem niet 
rechtstreeks in het geding is.114 De bestuursrechter toetst de rechtmatigheid van 
het hem voorgelegde besluit. Object van het beroep is een bestuursbesluit, de over-
eenkomst is slechts een factor die meeweegt bij de vraag of het besluit rechtens 
juist is.115
Het rekening houden met de belangen van derden kan ertoe leiden dat een 
besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in een overeenkomst 
zijn overeengekomen. Overigens hoeft het niet zo te zijn dat het meewegen van 
108 Jurgens 2003, p. 165 en Jurgens 2005, p. 116. Zie tevens Van der Veen (losbl.), aant. 260 en Van 
Ommeren 2010, p. 724 noot 28.
109 Jurgens 2003, p. 165 en Jurgens 2005, p. 116. Vgl. Damen e.a. 2009-I, p. 398-399.
110 Jurgens 2005, p. 116.
111 Wanneer honorering van de gerechtvaardigde verwachtingen neerkomt op handelen in strijd 
met de wet, zal daartoe in het algemeen niet mogen worden overgegaan. Het publiekrechtelijke 
beoordelingskader staat dan in de weg aan nakoming van het contract. In dat geval kan men 
tevens betogen dat de gesloten overeenkomst in strijd met de wet en daardoor nietig is op grond 
van art. 3:40 lid 1 BW. Zie Jurgens 2005, p. 118.
112 Jurgens 2005, p. 116.
113 Vgl. Damen e.a. 2009-I, p. 566-567.
114 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 251.
115 Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 251.
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 belangen van derden bij de daadwerkelijke besluitvorming leidt tot een ander 
besluit dan is overeengekomen. Bij de belangenafweging zal rekening gehouden 
moeten worden met de belangen van derden, maar ook met andere belangen. Het 
contract speelt via de band van het vertrouwensbeginsel een belangrijke rol. Hier 
komt het kort gezegd uiteindelijk neer op een weging tussen de belangen van de 
contractant bij honorering van het vertrouwen versus de belangen van derden die 
zich daartegen verzetten. Ook het zorgvuldigheidsbeginsel en het motiveringsbe-
ginsel spelen een rol. Dat een contract niet doorslaggevend is wil niet zeggen dat 
een contract zomaar terzijde kan en mag worden gesteld. Wanneer er is gecontrac-
teerd zal dit contract ook bij de besluitvorming moeten worden betrokken door het 
bestuur en zal gemotiveerd moeten worden aangegeven waarom de verwachtingen 
niet gehonoreerd kunnen worden. Wanneer er geen andere belanghebbenden zijn 
of wanneer deze belanghebbenden geen rol van betekenis spelen zal het bestuur 
niet zomaar een besluit mogen nemen dat afwijkt van het overeengekomene.116 
Bevoegdhedenovereenkomsten vervullen dus wel degelijk een belangrijke rol in 
de besluitvorming, zij het dat, gezien de positie van derden daarbij, een bepaald 
resultaat als uitkomst van een besluitvormingsprocedure niet gegarandeerd kan 
worden.
Ook in de civielrechtelijke jurisprudentie is de gebondenheid van de overheid aan 
overeenkomsten aan de orde geweest. In dit verband is het arrest GCN/Nieuwe-
gein II relevant.117 De Hoge Raad overweegt in dit arrest dat een vordering tot 
nakoming afgewezen moet worden, op grond van onvoorziene omstandigheden 
die van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag verwachten. 
Hierbij zal, aldus de Hoge Raad, onder meer moeten worden gelet op de aard van 
de overeenkomst, de aard van de overheidstaak, en wanneer het om een beleids-
wijziging gaat, op de aard en het gewicht van de maatschappelijke belangen die 
met de beleidswijziging zijn gediend. Deze maatstaf, in het kader van de onvoor-
ziene omstandigheden van art. 6:258 BW, vormt het uitgangspunt van de toetsing 
van nakomingsvorderingen van overheidscontracten door de burgerlijke rechter. 
Uiteraard voor zover deze overeenkomsten en de nakoming daarvan aan deze 
rechter voorgelegd kunnen worden.
Wettelijk regelen
Met betrekking tot de binding van het bestuur aan de verplichtingen in de bevoegd-
hedenovereenkomst bestaat onduidelijkheid. Niet in de laatste plaats over de vraag 
of civielrechtelijke regels of publiekrechtelijke regels gelden en in hoeverre er bin-
ding bestaat en onder welke omstandigheden het bestuur onder de afspraken uit 
kan in het kader van de publiekrechtelijke besluitvorming ter uitvoering van het 
116 Dit volgt uit een analyse van (onder meer) ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. 
C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de Gier (Tracébesluit HSL-Zuid V). Zie nader 
§ 9.4.2.
117 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II).
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contract. Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid en de waarborgen van de weder-
partij van het bestuur bij bevoegdhedenovereenkomsten is een regeling nodig 
waarin de wetgever de knoop doorhakt met betrekking tot de gebondenheid van 
het bestuur bij de besluitvorming aan een bevoegdhedenovereenkomst. Daardoor 
wordt voor iedereen die door de overeenkomst geraakt wordt – dit zijn de partijen, 
maar kunnen ook derden zijn – duidelijk wat de plaats van dit instrument in de 
besluitvorming is.118
Voor wat betreft de binding van een bestuursorgaan aan een bevoegdheden-
overeenkomst wordt in de literatuur een link gelegd met de binding aan beleidsre-
gels. Met betrekking tot de mate van binding aan bevoegdhedenovereenkomsten 
is voorgesteld om een met art. 4:84 Awb vergelijkbare bepaling op te nemen.119 
Bepaald zou kunnen worden dat een bestuursorgaan overeenkomstig de bevoegd-
hedenovereenkomst handelt, tenzij dat voor een of meer belanghebbenden gevol-
gen zou hebben die wegens bijzondere omstandigheden onevenredig zijn in ver-
houding tot de met de overeenkomst te dienen doelen.120 Hierop is kritisch gerea-
geerd in de literatuur.121 De kritiek komt er kort gezegd op dat neer dat beleidsregels 
en bevoegdhedenovereenkomsten wezenlijk andere overheidsinstrumenten zijn 
en dat daardoor het (tekstueel) aansluiten bij art. 4:84 Awb niet wenselijk is. Van 
Ommeren zet zeer scherp uiteen waarom een dergelijke bepaling niet aangewe-
zen is. Een dergelijk voorschrift is naar zijn mening niet aantrekkelijk, omdat de 
afwijkingsgrond van art. 4:84 Awb bij bevoegdhedenovereenkomsten net langs de 
kern gaat. Hij wijst erop dat de personen in wier belang onder omstandigheden 
van de bevoegdhedenovereenkomst mag worden afgeweken, derden zijn die geen 
partij zijn bij de overeenkomst, terwijl bij beleidsregels de personen in wier belang 
mag worden afgeweken geadresseerden van de beleidsregel zijn. Min of meer 
gelijkluidende formuleringen zouden dan in één wet in tamelijk verschillende zin 
worden gebezigd.122 Ik onderschrijf deze kritiek. Daar komt naar mijn mening nog 
bij dat het vaak ook juist beleidswijzigingen zijn die een rechtvaardiging kunnen 
vormen voor het afwijken van een bevoegdhedenovereenkomst. Ook dit past niet 
goed bij een formulering die nauw aansluit bij art. 4:84 Awb. De inherente afwij-
kingsbevoegdheid omvat niet de wijziging van beleid. Wil men beleid wijzigen 
of komt een handeling van het bestuur hier op neer dan dient men dat niet via 
de route van art. 4:84 Awb te doen, maar dient men een nieuwe beleidsregel te 
maken en bekend te maken.
118 Vgl. op dit punt de motieven om regels met betrekking tot de gebondenheid aan beleidsregels 
op te nemen in de Awb: PG Awb III, p. 277 in samenhang met p. 297.
119 Ten Berge 1994, p. 41, Veurtjes 1997a, p. 1510 en De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 515. 
Vgl. Van Gestel 2008, p. 148.
120 C.N.J. Kortmann geeft een voorbeeld dat het dichtst bij art. 4:84 Awb blijft (door het woord 
beleidsregel te vervangen door bevoegdhedenovereenkomst en overeenkomst): C.N.J. Kort-
mann 2003, p. 113. Van Gestel doet eenzelfde soort voorstel, zij het dat hij in de tenzij-clausule 
niet spreekt over belanghebbenden maar over derden. Zie Van Gestel 2008, p. 148. Ook Van 
Ommeren doet dit, in de tenzij-clausule spreekt hij over personen in plaats van belanghebben-
den. Zie Van Ommeren 2010, p. 729. 
121 C.N.J. Kortmann 2003, p. 113-114 en Van Ommeren 2010, p. 729.
122 Van Ommeren 2010, p. 729.
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Van Ommeren stelt een regeling voor die aansluit bij de civielrechtelijke juris-
prudentie over onvoorziene omstandigheden. Hij stelt dat de algemene belangen 
waarop het bestuursorgaan een beroep doet van voldoende gewicht zijn om de 
afwijking van de bevoegdhedenovereenkomst te rechtvaardigen en komt tot een 
voorschrift waarin is bepaald dat het bestuursorgaan overeenkomstig de bevoegd-
hedenovereenkomst handelt, tenzij zwaarwegende algemene belangen zich daar-
tegen verzetten.123 Welke algemene belangen voldoende zwaarwegend zijn, is, zijns 
inziens, in zijn algemeenheid moeilijk te zeggen. Het ligt volgens Van Ommeren 
in de rede dat het van de bevoegdhedenovereenkomst afwijkende handelen nood-
zakelijk en evenredig moet zijn. Dit betekent volgens hem in het bijzonder dat dit 
handelen onmisbaar dient te zijn, in die zin dat de beoogde algemene belangen 
niet met ander handelen, waarvoor niet van de overeenkomst behoeft te worden 
afgeweken, kunnen worden gerealiseerd en dat dit handelen niet verder mag gaan 
dan voor het bereiken van de algemene belangen ten minste nodig is. Wellicht 
zouden deze eisen uitdrukkelijk in de wet moeten worden verankerd, zo oppert 
Van Ommeren. De precieze mate van de vereiste binding zal zich in de recht-
spraak moeten uitkristalliseren.124 Ook in het voorstel van Van Ommeren kan ik 
mij niet helemaal vinden en dan met name niet in de onderbouwing die hij geeft. 
Wat de positie van het contract is bij de besluitvorming volgt uit publiekrechte-
lijke regels. Het contract kan de procedurele wettelijke eisen en de inhoudelijke 
toetsingsmaatstaf bij de besluitvorming niet opzij zetten (Hydro Agri uitspraak). 
Het bestuursorgaan moet een besluit nemen op grond van de feiten en omstan-
digheden zoals die zijn op dat moment. Bij de besluitvorming kan het contract 
een rol spelen via het vertrouwensbeginsel. Het bestuur dient zich op grond van 
dit beginsel aan het contract te houden.125 Het algemeen belang en de belangen 
van derden kunnen zich tegen de honorering van het vertrouwen verzetten. Dit 
volgt uit onder meer de uitspraak met betrekking tot de Tracéwet.126 Het is deze 
jurisprudentie die uitgangspunt moet vormen voor een wettelijke regeling en niet 
zozeer de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake GCN/Nieuwegein II.127 Dit 
neemt overigens niet weg dat de tekst van de bepaling die Van Ommeren voorstelt 
wel overgenomen zou kunnen worden. Opvallend is namelijk dat in de door hem 
voorgestelde tekst van een Awb-bepaling de formulering eigenlijk juist niet zozeer 
aansluit bij de regeling van de onvoorziene omstandigheden zoals deze in art. 
6:258 BW en in de civielrechtelijke jurisprudentie tot uitdrukking komt, maar bij 
het vertrouwensbeginsel en bij het evenredigheidsbeginsel. Bepaald dient dus te 
worden dat een bestuursorgaan overeenkomstig de bevoegdhedenovereenkomst 
handelt, tenzij zwaarwegende belangen zich daartegen verzetten. Dit correspon-
deert bij uitstek met en verankert de huidige bestuursrechtelijke jurisprudentie. 
Het vertrouwensbeginsel komt tot uitdrukking in het uitgangspunt dat over-
123 Van Ommeren 2010, p. 729.
124 Van Ommeren 2010, p. 729.
125 Zo ook Schlössels & Zijlstra 2010, p. 896.
126 ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458 m.nt. C.N.J. Kortmann, BR 2004, p. 1034 m.nt. A.A.J. de 
Gier (Tracébesluit HSL-Zuid V).
127 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II).
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eenkomstig de bevoegdhedenovereenkomst moet worden gehandeld door een 
bestuursorgaan (gerechtvaardigd gewekt vertrouwen moet worden gehonoreerd). 
Op dit uitgangspunt doet zich een uitzondering voor, namelijk in die situatie dat 
zwaarwegende belangen zich daartegen verzetten (dit correspondeert met de 
uitzonderingen die horen bij het vertrouwensbeginsel en komt overeen met het 
evenredigheidsbeginsel).
In de literatuur komt herhaaldelijk de opvatting naar voren dat een wettelijke 
regeling van gebondenheid (rechtens) niets toevoegt.128 De redenering is dat reeds 
uit de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (vertrouwensbeginsel) volgt 
dat een bestuursorgaan rekening moet houden met het contract. Inderdaad is in 
de hiervoor voorgestelde en besproken wettelijke regeling een aantal algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur te herkennen (evenredigheidsbeginsel en het 
vertrouwensbeginsel). Het opnemen van een wettelijke bepaling heeft echter 
een aantal belangrijke voordelen uit het oogpunt van rechtszekerheid. Er wordt 
vooropgesteld dat het contract gevolgd dient te worden en dat publiekrechtelijke 
beginselen de positie van het contract bij de besluitvorming bepalen. Het schept 
een duidelijk kader met een sterk uitgangspunt. Dit sterke uitgangspunt en deze 
duidelijkheid is niet per se gegarandeerd als dat niet verankerd wordt. Daar komt 
bij dat dit verder gaat dan het vastleggen van de enkele notie dat het bestuursor-
gaan rekening moet houden met het contract. Bovendien is het een aanknopings-
punt voor de motivering voor het besluit ter uitvoering van het contract. Als van 
het contract wordt afgeweken dan zal dit gemotiveerd moeten worden.129
§ 19.9.4.4 Opschorten en ontbinden wegens niet-nakomen
In het contractenrecht in het BW zijn nog een aantal regels te vinden met betrek-
king tot de niet nakoming van contracten die analoog kunnen worden toegepast 
op bevoegdhedenovereenkomsten. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op het 
opschorten van verplichtingen (art. 6:262 BW: exceptio non adimpleti contractus) 
en de ontbinding wegens niet nakomen (art. 6:265 BW). Het is niet nodig om 
deze bepalingen over te nemen of hiernaar expliciet te verwijzen in een algemene 
regeling van bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb.
§ 19.9.4.5 Schadevergoeding bij niet-nakoming
Voor wat betreft schadevergoeding bij het niet-nakomen van een contract kent 
het bestuursrecht geen regeling. Het BW kent wel een regeling in de artt. 6:74 
e.v. BW. Deze bepalingen kunnen naar analogie worden toegepast. Wanneer het 
bestuur een contract niet-nakomt dan dient de schade die uit de niet-nakoming 
voortvloeit in beginsel te worden vergoed. De regeling in het BW volstaat voor 
die situaties waarin het bestuursorgaan zich niet aan het contract houdt en het 
afwijken daarvan onrechtmatig is.
Daarnaast is er de situatie waarin zwaarwegende belangen een rechtvaar-
diging kunnen vormen voor het niet-nakomen. Bij het nemen van een besluit 
128 CTW 1993, p. 12, Zijlstra 1994, p. 64 en 67-68, Van Ommeren 1996, p. 387 en Schlössels & Zijl-
stra 2010, p. 924.
129 Vgl. Van der Jagt 2006, p. 613.
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kunnen zwaarwegende belangen zich verzetten tegen de honorering van gerecht-
vaardigd vertrouwen. Nakoming in de vorm van een uitvoeringsbesluit overeen-
komstig het contract kan dus geblokkeerd zijn. Het is dan vervolgens de vraag 
voor wiens rekening dit komt. In dit verband kan inspiratie worden geput uit 
het arrest GCN/Nieuwegein II.130 De Hoge Raad overweegt dat als het algemeen 
belang in de weg staat aan het door de overheid nakomen van de door aangegane 
verplichtingen, zij daarvoor schadevergoeding moet betalen. Deze regel zou ook 
toepassing kunnen vinden op bevoegdhedenovereenkomsten. Verzetten zwaar-
wegende belangen zich tegen honorering van het vertrouwen bij de besluitvor-
ming en komt het niet tot een uitvoering overeenkomstig een contract, dan dient 
de wederpartij van het bestuur te worden gecompenseerd. Als de binding van 
het bestuur aan een bevoegdhedenovereenkomst wordt geregeld, verdient het ook 
aanbeveling, vanwege de sterke onderlinge samenhang, om deze specifieke scha-
devergoedingsgrond te regelen. Bepaald zou kunnen worden dat als het bestuurs-
orgaan op grond van zwaarwegende belangen niet handelt overeenkomstig de 
bevoegdhedenovereenkomst, de schade die de wederpartij daardoor lijdt door het 
bestuursorgaan (althans de publiekrechtelijke rechtspersoon waartoe dit orgaan 
behoort) moet worden vergoed.131
§ 19.9.4.6 Conclusie
De ontbinding op grond van onvoorziene omstandigheden en de regeling daarvan 
in het BW en de jurisprudentie van de Hoge Raad kunnen naar analogie worden 
toegepast op bevoegdhedenovereenkomsten. Doordat deze regeling al naar ana-
logie kan worden toegepast en niet afwijkt van de huidige lijn is een wettelijke 
regeling niet nodig.
Wat de positie van het contract is bij de besluitvorming volgt uit publiek-
rechtelijke regels. Bij de besluitvorming kan het contract een rol spelen via het 
vertrouwensbeginsel. Het bestuur dient zich op grond van dit beginsel aan het 
contract te houden. Het algemeen belang en de belangen van derden kunnen zich 
tegen de honorering van het vertrouwen verzetten. Bepaald zou kunnen worden 
dat een bestuursorgaan handelt overeenkomstig de bevoegdhedenovereenkomst, 
tenzij zwaarwegende belangen zich daartegen verzetten. Het opnemen van een 
wettelijke bepaling heeft een aantal voordelen. Er wordt vooropgesteld dat het 
contract gevolgd dient te worden. Het schept een duidelijk kader met een sterk 
uitgangspunt. Bovendien is het een aanknopingspunt voor de motivering voor het 
besluit ter uitvoering van het contract. Als van het contract wordt afgeweken dan 
zal gemotiveerd moeten worden. Verzetten zwaarwegende belangen zich tegen 
honorering van het vertrouwen bij de besluitvorming en komt het niet tot een 
uitvoering overeenkomstig een contract, dan dient de wederpartij van het bestuur 
te worden gecompenseerd. Als de binding van het bestuur aan een bevoegdheden-
overeenkomst wordt geregeld, verdient het ook aanbeveling, vanwege de sterke 
onderlinge samenhang, om deze specifieke schadevergoedingsgrond te regelen.
130 HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673 m.nt. MS, AB Klassiek 2009, nr. 14 m.nt. G.A. van der Veen (GCN/
Nieuwegein II). Zie r.o. 3.3.
131 Van Ommeren 2010, p. 730.
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In het geval van niet nakoming kent het BW een regeling met betrekking tot 
het opschorten van verplichtingen en ontbinding. Deze regels hoeven niet overge-
nomen te worden in een algemene regeling van de bevoegdhedenovereenkomst, 
maar kunnen reeds naar analogie worden toegepast.
§ 19.9.5 Uitvoeringsbesluit en motivering
Bevoegdhedenovereenkomsten zouden ook kunnen worden gebruikt in de moti-
vering van besluiten. Als deze contracten schriftelijk zijn, bekendgemaakt en er 
overeenkomstig het contract wordt besloten staat niets er aan in de weg om in 
de motivering te verwijzen naar het contract. In dit verband kan een bepaling 
worden opgenomen in de Awb. Bepaald zou kunnen worden dat ter motivering 
van een besluit kan worden volstaan met een verwijzing naar een toezegging voor 
zover deze is neergelegd in een bevoegdhedenovereenkomst. Deze bepaling, die 
sterk lijkt op art. 4:82 Awb, zou opgenomen kunnen worden in het hoofdstuk over 
bevoegdhedenovereenkomsten. Het gevolg hiervan is dat er in de Awb op twee 
plaatsen vergelijkbare bepalingen komen. Het is ook mogelijk om in afd. 3.7 Awb, 
dat handelt over de motivering van besluiten, een artikel in te voegen (art. 3:51 
Awb), waarin wordt bepaald dat ter motivering van besluiten kan worden verwe-
zen naar een toezegging of een vaste gedragslijn voor zover deze zijn neergelegd 
in een bevoegdhedenovereenkomst of een beleidsregel. Dan kan art. 4:82 Awb 
vervallen.132
§ 19.9.6 Conclusie
De bekendmaking van publiekrechtelijke rechtshandelingen is een constitutief 
vereiste voor de externe werking van dit type rechtshandelingen. Wanneer de 
bevoegdhedenovereenkomst wordt geregeld dient bij het uitgangspunt van de Awb 
te worden aangesloten en dient dit geregeld te worden. In het civiele recht is de 
grondslag voor de gebondenheid de overeenkomst zelf. Naar mijn mening kan 
hierbij worden aangesloten voor bevoegdhedenovereenkomsten. De grondslag van 
de gebondenheid voor partijen bij een bevoegdhedenovereenkomst is de overeen-
komst zelf (nadat zij is bekendgemaakt).
Hetgeen is bepaald in het civiele recht over de uitleg van overeenkomsten 
zou ook goed naar analogie kunnen worden toegepast op bevoegdhedenover-
eenkomsten. Voor de aanvullende en beperkende werking van de redelijkheid 
en billijkheid liggen de zaken iets anders. De rechter kan de BW-bepalingen ter 
zake analoog toepassen. Er past wel terughoudendheid. Het is niet aan de rechter 
om iets over de invulling van een publiekrechtelijke bevoegdheid te zeggen (deze 
rechtsgevolgen kan hij niet aanvullen of beperken). Een regeling in de Awb ter 
zake hoeft er niet te komen.
Bepaald dient te worden dat een bestuursorgaan handelt overeenkomstig 
de bevoegdhedenovereenkomst, tenzij zwaarwegende belangen zich daartegen 
verzetten. Het opnemen van een dergelijke wettelijke bepaling heeft een aantal 
132 Van Ommeren 2010, p. 727.
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voordelen. Er wordt vooropgesteld dat het contract gevolgd dient te worden. Het 
schept een duidelijk kader met een sterk uitgangspunt. Bovendien is het een aan-
knopingspunt voor de motivering voor het besluit ter uitvoering van het contract. 
Als van het contract wordt afgeweken dan zal dit gemotiveerd moeten worden. 
Verzetten zwaarwegende belangen zich tegen honorering van het vertrouwen bij 
de besluitvorming en komt het niet tot een uitvoering overeenkomstig een con-
tract, dan dient de wederpartij van het bestuur te worden gecompenseerd. Als 
de binding van het bestuur aan een bevoegdhedenovereenkomst wordt geregeld, 
verdient het ook aanbeveling, vanwege de sterke onderlinge samenhang, om deze 
specifieke schadevergoedingsgrond te regelen.
In de Awb zou voorts bepaald kunnen worden dat ter motivering van een 
besluit kan worden volstaan met een verwijzing naar een toezegging voor zover 
deze is neergelegd in een bevoegdhedenovereenkomst.
§ 19.10 Rechtsbescherming
§ 19.10.1 Inleiding
Geschillen over bevoegdhedenovereenkomsten kunnen aan de orde komen in een 
bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure, maar ook in een civielrechte-
lijke rechtsbeschermingsprocedure. Hierna wordt kort ingegaan op welke proble-
men dat oplevert. Daarna komt aan de orde hoe de problemen opgelost kunnen 
worden met een wettelijke regeling. Ook komt aan bod of een wettelijke regeling 
getroffen dient te worden met betrekking tot de mogelijkheden om afstand van 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming te doen via een contract.
§ 19.10.2 Overzicht van de problemen bij de rechtsbescherming133
Er zijn bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de geschillen versnipperd zijn over 
de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Het betreft de bevoegdhedenovereen-
komsten waarbij de uitvoering bestaat uit het nemen van een appellabel besluit. 
In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op bestemmingsplanovereenkomsten. 
Geschillen over het aangaan van en met betrekking tot de overeenkomst zelf 
moeten worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter. Wil de burger nakoming 
van het contract dan is de bestuursrechter (na bezwaar) in deze situatie de aan-
gewezen rechter. De overheid daarentegen dient in beginsel nakoming te vragen 
bij de burgerlijke rechter. Schadevergoedingsgeschillen kunnen, al naar gelang 
de precieze vordering, aan de orde komen bij de bestuursrechter, de burgerlijke 
rechter of bij beide rechters. Voor de verschillende procedures geldt verschillend 
procesrecht, met bijvoorbeeld andere termijnen. Ook gaan de rechters uit van een 
ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren zij een andere toetsing. Steeds 
zal de rechtzoekende burger goed moeten opletten wat hij wil bewerkstelligen en 
waar dat binnen welke termijn kan. Burgers moeten wel heel goed ingevoerd zijn 
133 Zie tevens uitvoerig Huisman 2011, p. 13 e.v.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   667 26-3-2012   11:38:13
668
De bevoegdhedenovereenkomst 
in het recht en dan met name de competentieverdeling tussen de bestuursrechter 
en de burgerlijke rechter om geen rechtsbeschermingsmogelijkheden over het 
hoofd te zien. Het niet volgen van of het over het hoofd zien van de bestuursrech-
telijke procedures kan verstrekkende consequenties hebben voor de burger. Is het 
dan niet wenselijker dat deze geschillen aan één rechter kunnen worden voorge-
legd? Een aantal mogelijke voordelen hiervan zijn: integrale geschilbeslechting 
wordt mogelijk, ontwikkeling van het instrument ligt in één hand (het nemen van 
ad hoc beslissingen door verschillende rechters wordt daardoor verleden tijd), er 
is geen risico van met elkaar strijdige jurisprudentie en rechtzoekenden hoeven 
geen verschillende procedures bij verschillende rechters te doorlopen.
Bij een deel van de bevoegdhedenovereenkomsten speelt het probleem van de 
versnippering over verschillende rechtsbeschermingsprocedures helemaal niet. 
Er zijn namelijk bevoegdhedenovereenkomsten waarbij alle geschillen alleen aan 
de burgerlijke rechter kunnen worden voorgelegd. Dit zijn de bevoegdhedenover-
eenkomsten waarbij de uitvoering bestaat uit het verrichten van niet-appellabele 
handelingen. Bij deze overeenkomsten kunnen partijen met al hun vorderingen 
over het aangaan van het contract, de overeenkomst zelf en de uitvoering terecht 
bij de burgerlijke rechter. In dit verband valt te denken aan overeenkomsten waarin 
de overheid de verplichting op zich neemt om bepaalde regels al dan niet tot stand 
te brengen. Het vragen van nakoming in de vorm van een gebod of verbod tot wet-
geving zal echter niet of niet makkelijk slagen. Het is dan altijd nog wel mogelijk 
om schadevergoeding wegens wanprestatie te vorderen.
§ 19.10.3 Wettelijke regeling andere competentieverdeling: algemeen
De huidige competentieverdeling bij bevoegdhedenovereenkomsten is complex 
en onbevredigend. Het is de vraag of en in hoeverre daar verandering in dient te 
komen.
Voor zover het gaat om bevoegdhedenovereenkomsten waarbij alle geschillen 
rondom het contract (aangaan, contract zelf en uitvoering) aan de burgerlijke 
rechter kunnen worden voorgelegd zie ik niet direct in waarom er iets zou moeten 
veranderen.134 De problematiek van een verdeling van geschillen over twee ver-
schillende rechtsbeschermingsprocedures speelt hier niet. Overigens kan het wel 
zijn dat deze groep van bevoegdhedenovereenkomsten kleiner wordt. Wanneer 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming wordt opengesteld tegen bijvoorbeeld 
algemeen verbindende voorschriften135 dan zal het probleem van een versnippe-
ring van de geschillen zich ook hier kunnen voordoen.
Gaat het echter om bevoegdhedenovereenkomsten waarbij sprake is van een 
versnippering van de geschillen over de bestuursrechtelijke en civielrechtelijke 
rechtsbeschermingsprocedures dan zou een wettelijke regeling wel aangewezen 
134 Huisman 2011, p. 22.
135 Zie over het openstellen van bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen algemeen verbin-
dende voorschriften: Schuurmans & Voermans 2010, p. 809 e.v.
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kunnen zijn. Door middel van een wettelijke regeling zouden in deze situatie alle 
geschillen in één rechtsbeschermingsprocedure kunnen worden ondergebracht. 
De vraag rijst welke rechtsbeschermingsprocedure hiervoor in aanmerking komt 
en hoe de rechtsbescherming bij bevoegdhedenovereenkomsten er dan uit zou 
kunnen komen te zien.136
Het is in de eerste plaats de vraag voor welke van de twee rechtsbeschermings-
procedures wordt gekozen. Als alle geschillen ondergebracht dienen te worden bij 
één rechter in situaties waarin nu sprake is van een spreiding over twee rechts-
beschermingsprocedures dan zal dat mijns inziens de bestuursrechter dienen te 
zijn. Het gaat om bevoegdhedenovereenkomsten waarbij tegen het uitvoerings-
besluit bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat. De rechtsbescherming 
tegen appellabele besluiten kan niet verplaatst worden naar de burgerlijke rech-
ter.137 Geschillen met betrekking tot appellabele besluiten kunnen alleen aan de 
bestuursrechter worden voorgelegd. Het ligt dan voor de hand om geschillen die 
daarmee samenhangen ook te verplaatsen naar deze rechter als men versnippe-
ring over verschillende rechters wil tegengaan. Daarbij komt dat de keuze voor de 
bestuursrechter ook inhoudelijk is te rechtvaardigen: het gaat om geschillen die 
betrekking hebben op publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. De bestuurs-
rechter is bij uitstek deskundig met betrekking tot dit type geschillen, sterker nog, 
hiervoor is de bestuursrechter in het leven geroepen.
Om het mogelijk te maken om te procederen tegen alle geschillen rondom 
bevoegdhedenovereenkomsten bij de bestuursrechter is een ingrijpen van de wet-
gever nodig. De wetgever zal de bevoegdhedenovereenkomst expliciet dienen aan 
te merken als een publiekrechtelijke rechtshandeling.138 Vervolgens is het de vraag 
hoe de procedure er bij de bestuursrechter uit komt te zien. De wetgever zal ook 
een rechtsingang moeten maken om tegen deze contracten op te komen bij de 
bestuursrechter. Er zijn een aantal mogelijkheden denkbaar. Het is bijvoorbeeld 
mogelijk om aan te sluiten bij het stelsel van bezwaar en beroep. Maar het is ook 
mogelijk om een verzoekschriftprocedure te creëren. De verschillende mogelijk-
heden worden hierna besproken.
Het zou mogelijk kunnen worden gemaakt om bezwaar en beroep open te 
stellen tegen bevoegdhedenovereenkomsten. Hoe kan dit er concreet uitzien? Er 
zijn verschillende aanknopingspunten mogelijk. Er zou rechtsbescherming via 
bezwaar en beroep kunnen worden gecreëerd tegen de beslissing tot het aangaan 
van het contract. Tegen de beslissing om te contracten zouden dan de belang-
hebbenden kunnen opkomen die ook tegen het besluit ter uitvoering van het 
contract kunnen opkomen.139 Voordeel hiervan is dat derde-belanghebbenden 
vroegtijdig op kunnen komen tegen bevoegdhedenovereenkomsten. Ook kan de 
wederpartij van het bestuur opkomen tegen het contract. De wederpartij zou aan 
136 Deze vraag is onder meer onderwerp van bespreking geweest bij: VAR-Commissie Rechts-
bescherming 2004, p. 131-132, Van Gestel 2008, p. 149 en Van Ommeren 2010, p. 731-732.
137 De (theoretische) mogelijkheid om de bestaande bestuursrechtelijke rechtsbescherming op te 
heffen en alle geschillen bij de burgerlijke rechter onder te brengen blijft buiten beschouwing.
138 Huisman 2011, p. 22.
139 C.N.J. Kortmann 2003, p. 115.
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de orde kunnen stellen of de contractuele bedingen door de beugel kunnen.140 
Het systeem van bezwaar en beroep is in dit geval niet zonder problemen. Als 
de bestuursrechter het contracteerbesluit vernietigt is het de vraag wat heeft te 
gelden in de periode tussen de vernietiging van de beslissing op bezwaar en de 
nieuwe besluitvorming door het bestuursorgaan. C.N.J. Kortmann wijst erop 
dat formeel het contracteerbesluit dan nog bestaat. Kan de wederpartij van het 
bestuur dan om nakoming vragen in deze onduidelijke periode?141 Dit probleem 
zou ondervangen kunnen worden door rechtstreeks beroep open te stellen tegen 
deze contracteerbesluiten. Ook hierop is volgens Kortmann kritiek mogelijk. Na 
een vernietiging van een besluit is het bestuur weer aan zet. Het is mogelijk dat 
het bestuursorgaan dan weer een besluit neemt waar men tegenop kan komen. 
Dit kan leiden tot ‘gepingpong’ tussen de rechter en het bestuur.142 Dit leidt tot 
stroperigheid en is erg omslachtig.143 Hier doet zich tevens het probleem voor 
dat de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter niet zijn toegesneden op 
het definitief beslechten van dit soort geschillen. Een ander probleempunt is 
dat niet alle geschillen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten in dit 
systeem per definitie onder de bevoegdheid van de bestuursrechter vallen. Stel 
nu dat niet tegen een contracteerbesluit is opgekomen of de bestuursrechter een 
contracteerbesluit niet vernietigd. De burgerlijke rechter zal van de rechtmatig-
heid van het contracteerbesluit hebben uit te gaan, zowel qua inhoud als totstand-
koming. Dat impliceert op het eerste gezicht dat een vordering van een burger 
voor recht te verklaren dat een overeenkomst nietig is op grond van art. 3:40 BW, 
moet stranden. Maar, geldt dat ook voor de vernietigbaarheden uit de artt. 3:44 en 
6:228 BW (bedreiging, bedrog, misbruik van omstandigheden en dwaling)? De 
burgerlijke rechter moet uitgaan van de rechtmatigheid van de totstandkoming 
van het contracteerbesluit. De vraag is of daarmee ook de rechtmatigheid van de 
totstandkoming van de overeenkomst zelf vaststaat. Als dat niet zo is, en dat lijkt 
het geval, dan kan de civiele rechter de geldigheid van de overeenkomst dus toch 
nog zelfstandig toetsen.144 Ook voorziet het systeem van bezwaar en beroep niet 
in een ingang voor het bestuur om te procederen bij de bestuursrechter. Wil het 
bestuur bijvoorbeeld nakoming van het contract afdwingen dan zal dat via een 
civielrechtelijke procedure moeten.
Er is ook een andere mogelijkheid waarbij toch binnen het model van bezwaar 
en beroep wordt gebleven. Zo is geopperd om bevoegdhedenovereenkomsten voor 
wat betreft bezwaar en beroep gelijk te stellen met besluiten.145 Dit is naar mijn 
140 C.N.J. Kortmann 2003, p. 116. C.N.J. Kortmann wijst er daarbij op dat de wederpartij van het 
bestuur hier vermoedelijk geen gebruik van zal maken, aangezien het accepteren van die voor-
waarden vaak de enige mogelijkheid is om de overheid te bewegen om een gewenst besluit te 
nemen.
141 C.N.J. Kortmann 2003, p. 116.
142 C.N.J. Kortmann 2003, p. 116.
143 C.N.J. Kortmann gaat tevens dieper in op de verhouding tussen het contracteerbesluit en het 
uitvoeringsbesluit en de problemen die zich kunnen voordoen indien de bestuursrechter zou 
toetsen aan het contracteerbesluit. Zie C.N.J. Kortmann 2003, p. 117.
144 C.N.J. Kortmann 2003, p. 118-119.
145 Van Gestel 2008, p. 149.
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mening geen goed idee. Ik zet vraagstekens bij het openstellen van bezwaar tegen 
overeenkomsten. Uit de aard van dit overheidsinstrument volgt mijns inziens juist 
dat hier geen heroverweging door het bestuur in een bezwaarprocedure gewenst 
is, want deze procedure is toegesneden op het eenzijdig vaststellen van de rechts-
positie van de burger.146 Bovendien is de bestuursrechter nu niet voldoende toe-
gerust om geschillen met betrekking tot overeenkomsten te beslechten. Aan dit 
model zitten voorts dezelfde soort bezwaren als tegen het openstellen van bezwaar 
en beroep tegen de beslissing tot het aangaan van het contract.
Een andere optie is om juist niet aan te knopen bij het huidige systeem zoals 
dat voor besluiten bestaat, maar om het mogelijk te maken om met bepaalde vor-
deringen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten te procederen bij de 
bestuursrechter. Dit zou kunnen door een verzoekschriftprocedure open te stel-
len.147 Dergelijke procedures zijn nieuw in het bestuursprocesrecht. Op dit moment 
staat een aantal bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedures op het gebied van 
schadevergoeding op stapel.148 Een belangrijk voordeel van dergelijke procedures 
is dat zij precies kunnen worden toegesneden op de concrete rechtsverhouding.149 
Daarmee kunnen de belangrijkste kanttekeningen die in zijn te brengen tegen 
het aansluiten bij het stelstel van bezwaar en beroep ondervangen worden. Hierna 
wordt nader ingegaan op de mogelijkheid van een verzoekschriftprocedure op het 
terrein van de bevoegdhedenovereenkomst.
§ 19.10.4 Wettelijke regeling andere competentieverdeling: verzoekschriftprocedure
§ 19.10.4.1 Inleiding
Hiervoor is de mogelijkheid aan de orde geweest een regeling te treffen in de Awb 
om met bepaalde vorderingen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten 
te procederen bij de bestuursrechter. Hiertoe zou een verzoekschriftprocedure 
kunnen worden opgenomen in de Awb. Het opnemen van een verzoekschriftpro-
cedure brengt een aantal (mogelijke) voordelen met zich. Rechtzoekenden hoeven, 
als deze procedure is ingevoerd en wanneer zij de rechtsmacht exclusief bij de 
bestuursrechter legt, geen verschillende procedures bij verschillende rechters 
te doorlopen. Dit betekent een belangrijke vereenvoudiging van de rechterlijke 
competentieverdeling. Bovendien wordt integrale geschillenbeslechting moge-
lijk. Partijen daardoor kunnen efficiënter en effectiever procederen en voor de 
rechter wordt het mogelijk om geschillen in zijn geheel definitief af te kunnen 
146 Huisman 2009, p. 41-44.
147 Zie VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 82. Vgl. Kluin 1994, p. 200. Hij geeft een 
aanzet tot een bepaling in de Wgr waarin geschillen rond gemeenschappelijke regelingen 
worden ondergebracht bij de bestuursrechter. Deze bepaling bevat echter geen aanpassing of 
uitbreiding van de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter.
148 In dit verband valt te wijzen op het wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoeding bij 
onrechtmatige besluiten. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nrs. 2-3. Ook valt te wijzen op het 
voorontwerp van een wetsvoorstel tot aanvulling van de Awb met bepalingen over schadever-
goeding wegens termijnoverschrijding door bestuur en rechter. Beide voorstellen gaan uit van 
een verzoekschriftprocedure. 
149 Vgl. Verheij 2003, p. 139.
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doen. Geschillen hoeven dan niet langer uitgesmeerd te worden over de burger-
lijke rechter en de bestuursrechter. Met alle problemen van dien. Een bijkomend 
voordeel is dat er geen risico is van met elkaar strijdige jurisprudentie en dat de 
ontwikkeling van het instrument in een hand ligt.
In deze subparagraaf wordt bekeken hoe een verzoekschriftprocedure op het 
terrein van bevoegdhedenovereenkomsten eruit zou kunnen komen te zien. Het 
betreft een eerste verkenning. Bij deze verkenning wordt inspiratie ontleend aan 
de verzoekschriftprocedure zoals die te vinden is in het wetsvoorstel nadeelcom-
pensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten.150 Daarbij maak ik ook 
kanttekeningen bij een dergelijke procedure.
§ 19.10.4.2 Verzoekschriftprocedure: algemeen
De regeling van de verzoekschriftprocedure zou een plaats kunnen krijgen in 
hoofdstuk 8 Awb (bijzondere bepalingen over beroep bij de rechtbank).151 Een 
bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure brengt een wijze van procederen met 
zich die afwijkt van de nu gebruikelijke wijze van procederen in het bestuursrecht. 
De rechtzoekende richt zich in zijn verzoekschrift rechtstreeks tot de rechter. Dit 
heeft belangrijke gevolgen voor de inrichting van het procesrecht van een derge-
lijke verzoekschriftregeling.152
In de eerste plaats dient de verzoekschriftprocedure te worden afgebakend. 
Gaat het om bevoegdhedenovereenkomsten waarbij sprake is van een versnip-
pering van de geschillen over de bestuursrechtelijke en civielrechtelijke rechts-
beschermingsprocedures dan kan het wenselijk zijn om deze geschillen in één 
rechtsbeschermingsprocedure bij de bestuursrechter onder te brengen. Dit zal 
tot uitdrukking moeten worden gebracht in de wettelijke regeling: alleen als het 
besluit ter uitvoering van het contract appellabel is bij de bestuursrechter moet 
het mogelijk zijn om vorderingen in te stellen tegen de overeenkomst bij de 
bestuursrechter.
Vervolgens is het de vraag met welke vorderingen men in de verzoekschrift-
procedure precies bij de bestuursrechter terecht zou moeten kunnen. Wanneer 
de uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat uit een appellabel 
besluit dan staat daartegen bestuursrechtelijke rechtsbescherming in de vorm 
van bezwaar en beroep open. Dit verandert niet. De verzoekschriftprocedure ziet 
op alle overige geschillen rondom deze contracten, namelijk de geschillen met 
betrekking tot het aangaan, de geldigheid en schadevergoeding op grond van wan-
prestatie. Het zou dan bijvoorbeeld mogelijk moeten worden om te verzoeken tot 
150 Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 2 (Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij 
onrechtmatige besluiten).
151 In de memorie van toelichting bij de Wet aanpassing bestuursprocesrecht komt tot uitdruk-
king dat verzoekschriftprocedures op het terrein van schadevergoeding in hoofdstuk 8 worden 
opgenomen. Daartoe is titel 8.4 getiteld ‘Schadevergoeding’ gereserveerd. Zie Kamerstukken II 
2009/10, 32 450, nr. 3, p. 8. Inmiddels is in het wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadever-
goeding bij onrechtmatige besluiten deze titel ingevuld. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 
2, p. 4 e.v.
152 Vgl. Huisman 2006, p. 79.
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ontbinding en wijziging van het contract, een oordeel over de geldigheid van het 
contract en schadevergoeding op grond van wanprestatie.
Hiervoor is aan de orde geweest dat een rechtzoekende zich met een verzoek-
schrift tot de bestuursrechter kan wenden. Het zal duidelijk zijn dat burgers die 
partij zijn bij het contract een verzoekschrift kunnen indienen. Daarnaast zal ook 
een rechtsingang voor het bestuur bij de bestuursrechter moeten worden gecre-
eerd.153 Dat is nodig als men alle geschillen met betrekking tot bevoegdheden-
overeenkomsten waarvan het uitvoeringsbesluit appellabel is wil onderbrengen 
bij de bestuursrechter.154 Een rechtsingang voor het bestuur bij de bestuursrech-
ter bestaat op dit moment niet. De introductie hiervan zou een innovatie in het 
bestuursprocesrecht zijn.155
Daarnaast zal ook geregeld moeten worden op welk moment en tot welk 
moment het instellen van een vordering mogelijk is. De eerste vraag is op welk 
moment een vordering kan worden ingesteld. De vraag rijst bijvoorbeeld of een 
verzoekschriftprocedure los van een procedure over het uitvoeringsbesluit worden 
ingesteld. Dit zou naar mijn mening mogelijk moeten zijn. Ook zou het mogelijk 
moeten zijn om beide procedures te voegen.156 Ook zal de regeling een bepaling 
dienen te bevatten met een verjaringstermijn. Het zal duidelijk moeten zijn wan-
neer het niet meer mogelijk is om een vordering in te stellen. Voor de verjarings-
termijn van de verschillende verzoeken dient aansluiting te worden gezocht bij de 
verjaringstermijnen zoals die in het BW zijn opgenomen.157 Dit om te voorkomen 
dat er nodeloos verschillende verjaringstermijnen ontstaan.
Invoering van een bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure heeft conse-
quenties voor de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter.158 Aan de ver-
zoekschriftprocedure behoren adequate uitspraakbevoegdheden van de rechter 
gekoppeld te worden, die het geschil op duidelijke en effectieve wijze tot een eind 
brengen. Het zou voor de bestuursrechter mogelijk moeten worden om overeen-
komsten te wijzigen en te ontbinden, een uitspraak te doen over de geldigheid en 
153 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 82 en 131-132, Van Ommeren 2010, p. 732 en Huis-
man 2011, p. 22.
154 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 82.
155 Zijlstra is kritisch over het invoeren van een algemene rechtsingang voor het bestuur. Zijns 
inziens wordt het losgelaten op een veelheid ongelijksoortige problemen, terwijl er minder 
ingrijpende en systematisch betere oplossingen zijn. Maar ook met betrekking tot een invoering 
op bepaalde deelterreinen (subsidies en geldschulden bijvoorbeeld) ziet hij er niet veel heil in. 
Daarbij voert hij aan dat een invoering hiervan desastreuze effecten kan hebben op de werklast 
van de rechter. Zie Zijlstra 2003, p. 166-167. Voor wat betreft de geschetste verzoekschriftpro-
cedure bij bevoegdhedenovereenkomsten en het daar creëren van een rechtsingang voor het 
bestuur doet dit probleem zich daar niet voor. Het gaat immers om het verschuiven van de werk-
last van de ene rechter naar de andere rechter, in beginsel neemt de werklast niet toe.
156 Vgl. art. 8:90 lid 1 en 8:91 lid 1 Awb zoals opgenomen in het wetsvoorstel nadeelcompensatie en 
schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 2, p. 5.
157 Vgl. art. 8:93 Awb zoals opgenomen in het wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoe-
ding bij onrechtmatige besluiten. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 2, p. 5.
158 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 129 en Huisman 2006, p. 81.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   673 26-3-2012   11:38:14
674
De bevoegdhedenovereenkomst 
te veroordelen tot schadevergoeding wegens wanprestatie.159 De uitspraakbevoegd-
heden van de bestuursrechter dienen dan ook wettelijk uitgebreid te worden.
Daarnaast zou een regeling van de verzoekschriftprocedure een aantal proce-
durele bepalingen kunnen bevatten. Daarbij kan gedacht worden aan een bepa-
ling waarin wordt aangegeven waaraan een verzoekschrift moet voldoen (onder-
tekening, naam en adres verzoeker, aanduiding van het verzoek en de gronden 
van het verzoek).160 Overigens kan voor een (groot) deel worden aangesloten bij 
de regels voor het procederen bij de bestuursrechter zoals die nu in de Awb staan. 
Belangrijke delen van het bestuursprocesrecht zoals geregeld in de hoofdstuk-
ken 6 en 8 van overeenkomstige toepassing op de verzoekschriftprocedure. In 
dit verband valt te denken aan bepalingen over het niet-ontvankelijk verklaren 
van het beroepschrift (art. 6:6 Awb), de ontvangstbevestiging (art. 6:14 Awb), de 
doorzendplicht (art 6:15 Awb), het intrekken van het beroep (art. 6:21 Awb) en 
bepalingen over het procederen bij de bestuursrechter (art. 8:8 e.v. Awb).161
Een regeling van de bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure bij bevoegdhe-
denovereenkomsten dient tevens bepalingen te bevatten met betrekking tot hoger 
beroep. Over hoger beroep zou kunnen worden bepaald dat tegen de uitspraak 
van de rechtbank hoger beroep kan worden ingesteld bij de hogerberoepsrechter 
die bevoegd zou zijn te oordelen over een uitspraak van de rechtbank omtrent het 
besluit ter uitvoering van het contract.162
§ 19.10.4.3 Verzoekschriftprocedure: een aantal bijzonderheden
Een aantal specifieke onderwerpen met betrekking tot een verzoekschriftproce-
dure over bevoegdhedenovereenkomsten vraagt nog bijzondere aandacht, name-
lijk: de positie van derden in een verzoekschriftprocedure, de verhouding tot een 
bestuursrechtelijke schadeverzoekschriftprocedure en de verhouding van de 
bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure tot de burgerlijke rechter.
Hiervoor is aandacht uitgegaan naar de mogelijkheden van partijen bij het 
contract in een verzoekschriftprocedure. De mogelijkheden die naar huidig recht 
bestaan zijn daarbij verplaatst naar de bestuursrechter. Daarbij is nog geen aan-
dacht besteed aan de positie van derden. De vraag rijst wat derden in dit model 
kunnen. Het is mogelijk om, indien wenselijk, de verzoekschriftprocedure ook 
uit te breiden en open te stellen voor bepaalde derden bij het contract (namelijk 
derde-belanghebbenden bij het besluit ter uitvoering van het contract).
Een ander punt van aandacht is hoe de verzoekschriftprocedure met betrekking 
tot bevoegdhedenovereenkomst zich verhoudt tot de verzoekschriftprocedure(s) 
over schadevergoeding. Het (deels) niet-nakomen van een bevoegdhedenovereen-
komst kan tot verschillende soorten schadevergoeding leiden. Schadevergoeding 
159 Verheij 1999a, p. 71-72.
160 Vgl. art. 8:92 Awb zoals opgenomen in het wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoe-
ding bij onrechtmatige besluiten. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 2, p. 5.
161 Vgl. art. 8:94 Awb zoals opgenomen in het wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadevergoe-
ding bij onrechtmatige besluiten. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 2, p. 5.
162 Vgl. art. 8:105 lid 2 Awb zoals opgenomen in het wetsvoorstel nadeelcompensatie en schadever-
goeding bij onrechtmatige besluiten. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 2, p. 6.
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op grond van onrechtmatige en rechtmatige besluitvorming, maar ook tot scha-
devergoeding op grond van wanprestatie. Deze schadevergoedingsgrondslagen 
kunnen elkaar overlappen. De processuele mogelijkheden om deze schade ver-
goed te krijgen kunnen ook met elkaar overlappen.163 Op dit moment is nog niet 
duidelijk hoe de bestuursrechtelijke schadeverzoekschriftprocedure precies komt 
te luiden. De schadeverzoekschriftprocedure is nu nog niet wettelijk geregeld, 
maar een wettelijke regeling is op komst. Duidelijk is dat een regeling van de ver-
zoekschriftprocedure bij bevoegdhedenovereenkomsten afgestemd dient te zijn 
met de bestuursrechtelijke schadeverzoekschriftprocedure.
Ook de relatie tussen de verzoekschriftprocedure bij bevoegdhedenovereen-
komsten en de rechtsbescherming bij de burgerlijke rechter vraagt aandacht. 
Het is de vraag of de verzoekschriftprocedure de weg naar de burgerlijke rech-
ter afsluit. Dit zou naar mijn mening wel het geval moeten zijn. Wordt er een 
verzoekschriftprocedure opengesteld waarin de mogelijkheid wordt gecreëerd 
om ten aanzien van bepaalde overeenkomsten de geldigheid te laten beoordelen 
door de bestuursrechter, dan is daarmee een met voldoende waarborgen omklede 
rechtsgang geschapen. Daarmee is de weg naar de burgerlijke rechter afgesneden.
§ 19.10.4.4 Kanttekeningen bij een verzoekschriftprocedure
Nu duidelijker is hoe een verzoekschriftprocedure bij bevoegdhedenovereenkom-
sten eruit zou kunnen zien, is het ook beter mogelijk hier gericht kritisch tegen-
aan te kijken. Bij het introduceren van een dergelijke verzoekschriftprocedure zijn 
een aantal kanttekeningen te maken.
Een eerste kanttekening bij de hiervoor geschetste verzoekschriftprocedure is 
dat het een aantal ingrijpende juridische veranderingen met zich brengt. Daarbij 
valt te wijzen op het direct betrekken van de rechter door middel van een verzoek-
schrift en op het scheppen van een rechtsingang voor het bestuur bij de bestuurs-
rechter. In dit verband zijn kritische geluiden te horen. De vraag werpt zich op of 
dergelijke wijzigingen dan wel aanvullingen van het bestuursprocesrecht voor een 
deelonderwerp van het algemene bestuursrecht wel verstandig zijn zonder een 
herbezinning op de toekomst van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming.164 In 
de literatuur wordt erop gewezen dat het niet verstandig is allerlei procesrechtelijke 
veranderingen door te voeren in de Awb zonder dat daarbij wordt voortgeborduurd 
op een algemene visie.165 Naar aanleiding van een bespreking van het Vooront-
werp Nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten merkt 
J.E.M. Polak het volgende op:
‘Misschien moet er toch ook over de meer algemene vraag welke richting de Awb 
en de bestuursrechtspraak zich vooral in de verhouding met andere rechtsgebieden 
163 Vgl. Huisman 2011, p. 17-18.
164 Van Ommeren 2010, p. 732.
165 Vgl. J.E.M. Polak 2007, p. 2024, Schlössels 2007, p. 516 en Backes 2009, p. 52. Vgl. ook Schlössels 
& Zijlstra 2010, p. 1079. Zij signaleren dat het bestuursprocesrecht geen rustig bezit is. Men 
moet zich zelfs de vraag stellen, aldus hen, of de wetgever niet te veel en ad hoc wijzigingen 
doorvoert. Hier ligt volgens Schlössels & Zijlstra zeker een serieus gevaar omdat de wetgever 
niet lijkt te handelen op basis van een duidelijke blauwdruk.
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moet ontwikkelen wat meer leidende gedachten worden ontwikkeld, voordat men 
verder gaat om door het zetten van kleine, op zich te billijken stappen echt wense-
lijke verbeteringen te verhinderen.’166
Zo bekeken is het dan eerst wenselijk om te bepalen welke kant de ontwikkeling 
van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming in algemene zin op dient te gaan 
en wat daar onder dient te vallen en welke geschillen voor verplaatsing van de 
civiele rechter naar de bestuursrechter in aanmerking kunnen komen. Vervol-
gens kan een nieuwe blauwdruk voor het bestuursprocesrecht worden ontwik-
keld. Verzoekschriftprocedures, zeker ook voor bevoegdhedenovereenkomsten 
(maar ook voor andere onderwerpen op het grensgebied van het civiele recht en 
het bestuursrecht),167 kunnen daar een onderdeel van uitmaken. Zo beschouwd 
zou een verzoekschriftprocedure voor bevoegdhedenovereenkomsten onderdeel 
uit kunnen maken van ontwikkelingen in de toekomst.
Een tweede kanttekening die geplaatst kan worden bij de verzoekschriftpro-
cedure is dat het de vraag is in hoeverre de competentieafbakening helemaal ver-
eenvoudigd kan worden. In hoeverre is het mogelijk om alle geschillen helemaal 
aan één rechter voor te leggen? Of concreter: is het wel mogelijk om alle geschillen 
met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten exclusief aan de bestuursrech-
ter voor te leggen? In theorie is het mogelijk dat de wetgever hiertoe komt. Maar 
gezien de ontwikkelingen op het terrein van het schadevergoedingsrecht kunnen 
daar haken en ogen aan zitten. Daarmee doel ik met name op het wetsvoorstel 
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten. Op basis 
van dit voorstel is de verwachting dat de wetgever niets ziet in een exclusieve 
bevoegdheid van de bestuursrechter om over de volle breedte kennis te nemen van 
schadevorderingen ter zake van vernietigde besluiten.168 Polak en anderen vrezen 
dat dit het slot op de toekomst van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming bete-
kent: als de wetgever een dergelijke keuze maakt dan zal hij daar niet snel op 
terugkomen.169 Met de ontwikkelingen op het terrein van de schadevergoeding 
is het niet duidelijk of een exclusieve bevoegdheid van de bestuursrechter op het 
terrein van de schadevergoeding is te garanderen. Het lijkt er niet op. Daarmee 
is een exclusieve bevoegdheid ten aanzien van alle geschillen met betrekking tot 
bevoegdhedenovereenkomsten ook niet – in ieder geval niet in de nabije toekomst 
– te verwachten.
Een derde kanttekening is dat een verzoekschriftprocedure bij de bestuursrech-
ter een teruggang in het aantal rechtsbeschermingsmogelijkheden kan betekenen. 
Rechtsbescherming bij de burgerlijke rechter bestaat in beginsel uit twee feitelijke 
instanties en cassatie. In het bestuursrecht is rechtspraak in twee feitelijke instan-
ties uitgangspunt. Dit is echter nog niet in alle gevallen gerealiseerd. In bepaalde 
bestuursrechtelijke zaken is er alleen rechtspraak in één feitelijke instantie. Wan-
166 J.E.M. Polak 2007, p. 2024.
167 Zie in dit verband bijvoorbeeld VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 86 e.v.
168 Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1384.
169 J.E.M. Polak 2007, p. 2018 e.v. met name p. 2022. Zo ook Backes 2009, p. 36-37. Vgl. Schlössels 
2007, p. 517.
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neer bepaalde soorten geschillen worden verplaatst van de burgerlijke rechter naar 
de bestuursrechter dan kan dit in het slechtste geval een verschuiving betekenen 
van rechtspraak in twee feitelijke instanties en cassatie naar rechtspraak in één 
feitelijke instantie en geen cassatie.170 Een juridische noodzaak tot twee feitelijke 
instanties is er alleen bij bestuurlijke boeten en vergelijkbare punitieve sancties. 
Dit volgt uit art. 14 lid 5 Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke 
rechten. In de overige gevallen kan de nationale wetgever kiezen voor rechtspraak 
in één of twee feitelijke instanties.171 Bij de keuze tussen één of twee feitelijke 
instanties kunnen verschillende overwegingen een rol spelen.172 Het gaat daar-
bij vooral om de vraag in hoeverre een tweede feitelijke instantie nodig is om de 
kwaliteit van de rechtspraak te waarborgen. Een tweede feitelijke instantie is een 
belangrijke waarborg voor kwaliteit, omdat zij de gelegenheid biedt om in eerste 
aanleg door partijen of door de rechter gemaakte fouten te herstellen. Dit risico 
bestaat in beginsel binnen het gehele bestuursrecht.173 Overigens is het uitgangs-
punt van twee feitelijke instanties in het bestuursrecht geen rustig bezit. De toe-
komst moet uitwijzen of overal in het bestuursprocesrecht geschilbeslechting in 
twee feitelijke instanties wordt gerealiseerd of dat juist een tegengestelde richting 
wordt ingeslagen.174
Een vierde kanttekening is dat het overhevelen van geschillen rond bevoegd-
hedenovereenkomsten van de burgerlijke rechter naar de bestuursrechter niet 
noodzakelijkerwijs tot meer rechtseenheid leidt. Het stelsel van bestuursrech-
telijke rechtsbescherming is (ook) versnipperd. Er is niet zoiets als één hoogste 
bestuursrechter, er zijn er meerdere: de ABRvS, de CRvB, het CBB, de belasting-
kamer van de Hoge Raad en het gerechtshof Leeuwarden. Dit roept de vraag op of 
dit problemen oplevert op het terrein van de rechtseenheid binnen het algemene 
bestuursrecht.175 Bij een verschuiving van bepaalde geschillen van de burgerlijke 
rechter naar de bestuursrechter kan men zich afvragen of dit een teruggang in de 
kwaliteit van de rechtsbescherming in algemene zin, maar ook voor partijen bete-
kent. Bij de rechtsbescherming bij de civiele rechter is er namelijk één hoogste 
rechter die de rechtseenheid bewaakt. Men kan zich afvragen of de situatie in het 
bestuursrecht op het punt van de rechtseenheid tekort schiet. In een deel van de 
literatuur worden de problemen gerelativeerd.176 Daarbij wordt met name gewezen 
170 Men kan zich ook afvragen of art. 112 Grondwet zich hiertegen verzet. Dat is niet het geval. De 
Grondwet biedt uitdrukkelijk de mogelijkheid om voor geschillen, niet uit burgerlijke rechtsbe-
trekking ontstaan, ook rechters buiten de rechterlijke macht aan te wijzen, door middel van een 
wet in formele zin. Zie de discussie over dit onderwerp tussen Tak 2000, p. 13 e.v. en Verheij 
2000, p. 17.
171 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 143.
172 De verschillende overwegingen die een rol kunnen spelen komen hier niet verder aan bod. Zie 
nader VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 143-144.
173 VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 143.
174 Er is door de minister van Justitie geopperd om de tweede instantie in de bestuursrechtspraak 
juist in bepaalde zaken te schrappen of aan voorafgaand verlof te binden. Zie Kamerstukken II 
2009/10, 30 585, nr. 28, p. 5-6. Zie hierover nader Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1046 en 1071.
175 Zie hierover in algemene zin Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1073 en 1099.
176 Ook de minister van Justitie relativeert de problemen op dit vlak: zie Kamerstukken II 2009/10, 
30 585, nr. 28, p. 5. De Moor-van Vugt wijst erop dat sinds de invoering van de Awb veel is 
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op bestaande overlegstructuren tussen de verschillende hoogste bestuursrechters, 
waarmee de problemen deels worden ondervangen. Wel blijft het onderwerp van 
de rechtseenheid van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming voortdurend in 
de aandacht en actueel. Gezocht wordt naar mogelijkheden om de rechtseenheid 
te bevorderen.177
Een vijfde kanttekening bij een verzoekschriftprocedure is dat de taak van de 
rechter er niet lichter op wordt. Verheij wijst erop dat naarmate meer feiten en 
besluiten in één procedure ter beoordeling staan, die procedure ingewikkelder en 
de taak van de rechter zwaarder wordt.178 Dit klopt voor de positie van de bestuurs-
rechter, maar op het geheel van de competentieverdeling is dit niet noodzakelij-
kerwijs het geval. In wezen is het niet anders dan het herverkavelen van geschil-
len. Hierop aansluitend is een ander punt van kritiek dat de burger, die zonder 
rechtsbijstand procedeert, met vorderingen komt bij de rechter die zeer moeilijk 
en bewerkelijk te beoordelen zijn en daardoor veel tijd zullen vragen.179 Dit punt 
kan gerelativeerd worden. Als het om civiele zaken gaat die afgedaan worden door 
de sector kanton van de rechtbank, dan kan de rechter zich er relatief gemakkelijk 
doorheen slaan, ook al is geen sprake van professionele bijstand.180 Wanneer het 
gaat om grotere belangen zal men in het bestuursprocesrecht overigens automa-
tisch professionele bijstand inschakelen, ook al is dat niet verplicht. Het invoeren 
van een verzoekschriftprocedure leidt naar mijn mening niet (noodzakelijkerwijs) 
tot een onaanvaardbare belasting van de rechterlijke macht.
Een zesde kanttekening is dat het laten aansluiten van een verzoekschriftpro-
cedure bij het huidige bestuursprocesrecht – door middel van het van overeen-
komstige toepassing verklaren van bepaalde delen van hoofdstuk 8 Awb op deze 
procedure – tot problemen kan leiden.181 Bepaalde bestaande problemen van het 
huidige bestuursprocesrecht worden niet weggenomen, of kunnen niet worden 
weggenomen. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op het bestuursrechte-
lijk bewijsrecht. Het bewijsrecht is niet afzonderlijk in de Awb geregeld. In het 
burgerlijk procesrecht is dit wel uitvoerig geregeld. Het bestuursprocesrecht laat 
wat dit betreft de partijen in het ongewisse over het te leveren bewijs. Dit zou nog 
onduidelijker kunnen zijn in een nieuw soort bestuursrechtelijke procedure. Een 
verschuiving van de burgerlijke rechter naar de bestuursrechter zou in dit opzicht 
voor partijen een verslechtering kunnen betekenen. Overigens zou voor dit spe-
cifieke probleem een voorziening kunnen worden getroffen in de regeling van de 
verzoekschriftprocedure. Het is echter de vraag of een dergelijk onderwerp niet 
gebeurd, maar dat het beter kan. Zie De Moor-van Vugt 2010, p. 317.
177 Zie voor een overzicht en bespreking van mogelijkheden om de rechtseenheid in de bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming te bevorderen: De Moor-van Vugt 2010, p. 299 e.v. Op dit 
moment zijn in het voorstel Wet aanpassing bestuursprocesrecht voorzieningen opgenomen 
die de rechtseenheid bevorderen (in de voorgestelde artt. 8:10a en 8:12a Awb). Zie Kamerstukken 
II 2009/10, 32 450, nr. 3, p. 8 en 9.
178 Verheij 1999b, p. 290.
179 Vgl. Van Buuren 2000, p. 48 en 49.
180 Vgl. De Wijkerslooth 2000, p. 50 en 51.
181 Schlössels 2007, p. 516 en Schueler 2007, p. 288 en 293-294. Vgl. J.E.M. Polak 2007, p. 2020.
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een algemene regeling vergt.182 In algemene zin zou gesteld kunnen worden dat 
een verzoekschriftprocedure een nieuwe wijze van procederen met zich brengt 
met mogelijk meer onduidelijkheden en vaagheden dan de bestaande civielrech-
telijke procedures.183
§ 19.10.4.5 Conclusie
Het is mogelijk om bij wet in formele zin te bepalen dat alle geschillen met 
betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten (waarbij de uitvoering bestaat uit 
het nemen van een appellabel besluit) door de bestuursrechter worden beslecht. 
Gekozen zou kunnen worden voor een verzoekschriftprocedure. Het is echter de 
vraag in hoeverre het reëel is om een dergelijke procedure nu in te voeren. Het 
lijkt erop dat bepaalde ontwikkelingen dit tegenhouden althans dat het huidige 
systeem nog niet klaar is voor de opname van een vorderingenmodel met betrek-
king tot bevoegdhedenovereenkomsten. Met name valt te wijzen op de keuzes die 
de Awb-wetgever maakt op het terrein van de competentieverdeling bij schadever-
goeding waardoor de toekomst van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming op 
slot dreigt te worden gegooid. In het algemeen kan gezegd worden dat het huidige 
model van bestuursrechtelijke rechtsbescherming ook nog volop in ontwikkeling 
is (vergroting rechtseenheid, rechtspraak in meerdere instanties). Dit rechtvaar-
digt de vraag of het niet verstandig is om te wachten totdat het huidige model van 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming wat meer ontwikkeld is voordat hier nog 
extra andersoortige procedures zoals een verzoekschriftprocedure bij bevoegdhe-
denovereenkomsten aan worden gekoppeld. Past de invoering van een dergelijke 
verzoekschriftprocedure wat dat betreft niet beter bij een eventuele toekomstige 
herijking van het bestuursprocesrecht?
§ 19.10.5 Afstand van recht bij overeenkomst
In de jurisprudentie is aan de orde geweest of partijen bij overeenkomst afstand 
kunnen doen van een wettelijk bevoegde rechter (afstand van recht). De bestuurs-
rechter stelt zich op het standpunt dat afstand van bestuursrechtelijke rechtsbe-
scherming niet mogelijk is. De redenering die in de jurisprudentie wordt gevolgd 
is dat het recht van bezwaar en beroep een recht van openbare orde is waarvan 
geen afstand kan worden gedaan.184 Op grond van een afstandsclausule in een 
overeenkomst kan niet worden gesteld dat een appellant in een ingesteld bezwaar 
of beroep niet-ontvankelijk dient te worden verklaard.185 Alleen de belastingrechter 
gaat hier niet in mee. Bij fiscale vaststellingsovereenkomst kan een afstandsbeding 
182 Schueler 2007, p. 293-294.
183 Schlössels 2007, p. 516.
184 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160 en De Graaf 2005b, p. 6-7.
185 CRvB 17 mei 1984, AB 1985, 374 m.nt. JM, Ambtenarengerecht Amsterdam 8 april 1986, TAR 
1986, 193, ARRvS 27 februari 1990, AB 1990, 597 m.nt. PvB (Visser/Tubbergen), ARRvS 9 juni 
1993, AB 1993, 409 m.nt. RF en Rb. Breda (bestuursrechter) 17 januari 1995, TAR 1995, 82. De 
burgerlijke rechter sluit zich aan bij de jurisprudentie van deze bestuursrechters: zie Rb. Utrecht 
(civiele kamer) 3 december 2003, NJF 2004, 173. Anders echter Pres. Rb. Breda 20 april 1993, KG 
1993, 203. 
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wel tot gevolg hebben dat de belastingrechter eiser niet-ontvankelijk verklaart.186 
In de literatuur zijn pleidooien te vinden om deze lijn door te trekken naar het 
gehele bestuursrecht.187 Daarbij is het de vraag of het past binnen het stelsel van 
de Awb en of hiervoor juridische argumenten zijn aan te dragen.
De toegang tot de bestuursrechtelijke rechtsbescherming is geregeld in de 
Awb. De bestuursrechter is bevoegd kennis te nemen van beroepen tegen beslui-
ten (tenzij het om een uitgezonderd beroep gaat). Als het beroep niet-tijdig is inge-
steld, het griffiegeld niet is betaald, een verplichte voorprocedure niet is gevolgd, 
het beroep niet is ingesteld door een belanghebbende in de zin van art. 1:2 Awb 
of als procesbelang ontbreekt, dan zal de bestuursrechter overgaan tot een niet-
ontvankelijk verklaring.188 Is een burger aan te merken als een belanghebbende 
in de zin van de Awb en is hij het niet eens met een Awb-besluit dan volgt uit 
de systematiek van de Awb dat zijn beroep door de bestuursrechter wordt beoor-
deeld. Een beding in een overeenkomst waarin deze burger afstand doet van zijn 
recht van beroep doet hier, in de huidige systematiek van de Awb, in principe 
niet aan af.189 Toch biedt de huidige systematiek (met enige welwillendheid) wel 
aanknopingspunten voor enige vorm van honorering van afstandsbedingen. Het 
ontbreken van procesbelang kan leiden tot een niet-ontvankelijkverklaring door 
de bestuursrechter. Het ontbreken van procesbelang wordt echter niet snel aan-
genomen.190 In uitzonderingssituaties zou een afstandbeding tot gevolg kunnen 
hebben dat de bestuursrechter komt tot een niet-ontvankelijkverklaring. Daarmee 
is een afstandsbeding niet zonder meer zonder waarde in niet uitzonderingssi-
tuaties. Bij de beoordeling van het beroep kan het beding worden meegenomen 
in die zin dat als overeenkomstig het contract is gehandeld bij de besluitvorming 
(en het bestuur niet overigens in strijd met het recht heeft gehandeld) het beroep 
van de belanghebbende ongegrond wordt verklaard. Het huidige systeem van de 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming biedt dus mogelijkheden voor afstand van 
recht.
In de bestuursrechtelijke literatuur wil men verder gaan dan de hiervoor 
geschetste mogelijkheden. Kort gezegd, zou een beding waarin expliciet en 
ondubbelzinnig afstand191 is gedaan van bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
volgens sommige auteurs altijd moeten leiden tot een niet-ontvankelijkverklaring 
186 HR (belastingkamer) 18 december 1991, BNB 1992, 133.
187 De Graaf 2004, p. 202-210, VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160, Tolsma 2008b, 
p. 152 e.v. en Tolsma 2011, p. 39 e.v.
188 PG Awb II, p. 465.
189 Dit sluit aan bij de jurisprudentie van de ARRvS. Zij het dat een openbare orde redenering zoals 
de ARRvS die aanlegt daarvoor strikt genomen niet nodig is.
190 MvT PG Awb II, p. 465. Zie tevens Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1307. Zie hierover ook De Graaf 
2004, p. 200. 
191 Art. 6 EVRM over het recht op toegang tot de rechter staat aan afstandsbedingen niet in de weg, 
mits afstand expliciet en ondubbelzinnig is gedaan. Zie hierover De Graaf 2004, p. 208 en De 
Graaf 2005b, p. 9.
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bij de bestuursrechter.192 Gesteld wordt dat hiervoor geen wetswijziging nodig is 
in de Awb.193 Hierbij kunnen naar mijn mening opmerkingen worden geplaatst.
De Awb gaat uit van het recht van beroep tegen besluiten door belangheb-
benden bij de bestuursrechter. Wanneer aan een clausule waarin afstand wordt 
gedaan van bestuursrechtelijke rechtsbescherming altijd de consequentie wordt 
verbonden van een niet-ontvankelijkverklaring dan heeft dit een verstrekkend 
gevolg. Niet-ontvankelijkheid van de eiser betekent dat de rechter geen inhoudelijk 
oordeel zal kunnen geven over het ingestelde beroep. Dit is een ingrijpende veran-
dering ten opzichte van de situatie zoals die nu is. Nu staat in beginsel inhoudelijk 
beroep open. Het zonder meer uitsluiten van toegang tot de bestuursrechter wan-
neer er een afstandsbeding in een overeenkomst is opgenomen betekent een forse 
inperking van de rechten van belanghebbenden. Gesteld kan worden dat voor een 
dergelijke ingrijpende verschuiving een wettelijke grondslag is vereist.194
In de literatuur wordt voor het openstellen van afstand van recht voor het hele 
bestuursrecht (op een wijze zoals dat nu in het belastingrecht gebeurt) een recht-
vaardiging gevonden in de tendens in het bestuursrecht dat de nadruk nu meer 
ligt op de individuele rechtsbescherming en minder op de handhaving van het 
objectieve recht. Door deze verschuiving staat het openbare-ordeaspect volgens de 
literatuur niet langer in de weg aan afstand van recht.195 Dat de nadruk meer op 
rechtsbescherming komt te liggen blijkt onder meer uit de memorie van toelich-
ting bij de Crisis- en Herstelwet en de Wet aanpassing bestuursprocesrecht.196 Uit 
deze wetgeving valt overigens ook op te maken dat een beperking van de rechts-
beschermingmogelijkheden in ieder geval een ingrijpen van de wetgever behoeft 
(zie bijvoorbeeld artt. 1.4 en 1.6 lid 2 Crisis- en Herstelwet).
De Graaf hanteert nog een andere redering op basis waarvan een wettelijke 
regeling van afstand van bestuursrechtelijke rechtsbescherming niet nodig zou 
zijn. De rechtspraak in het belastingrecht wijst volgens De Graaf uit dat het open-
stellen van de mogelijkheid afstand te doen van het beroepsrecht, de rechtsvor-
mende taak van de rechter niet te buiten gaat. De belastingkamer van de Hoge 
Raad bepaalt zonder wettelijke grondslag dat, wanneer een belastingplichtige met 
de inspecteur een fiscale vaststellingsovereenkomst heeft gesloten en daarin ver-
klaart afstand te doen van zijn beroepsrecht, een beroep tegen het ter uitvoering 
van de overeenkomst genomen besluit niet-ontvankelijk moet worden verklaard. 
Blijkbaar wordt, aldus De Graaf, door de belastingrechter aansluiting gevonden 
bij de overtuiging, die in het burgerlijk procesrecht tot uitdrukking komt, dat 
kan worden berust in een bepaalde, kenbare rechtsverhouding. Naar zijn mening 
gaat het daarom de rechtsvormende taak van de hoogste bestuursrechters niet 
te buiten om buitenwettelijk aansluiting te zoeken bij de mogelijkheden in het 
192 De Graaf 2004, p. 202-210, De Graaf 2005b, p. 6, Tolsma 2008b, p. 152 e.v. en Tolsma 2011, p. 39 
e.v.
193 De Graaf 2005b, p. 9.
194 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1178.
195 Zie VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 160, De Graaf 2005b, p. 8-9 en Tolsma 2011, 
p. 41.
196 Zie Kamerstukken II 2009/10, 32 127, nr. 3, p. 1 e.v. en respectievelijk Kamerstukken II 2009/10, 
32 450, nr. 3, p. 9-10.
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burgerlijk procesrecht en bij de jurisprudentie van de Hoge Raad. De Graaf con-
cludeert dat een wetswijziging niet noodzakelijk is voor het inpassen van afstand 
van beroepsrecht in het systeem van bestuursprocesrecht.197 Het betoog van De 
Graaf overtuigt mij niet. Het enkele feit dat de belastingrechter voor wat betreft 
het belastingrecht aanneemt dat afstand van recht leidt tot niet-ontvankelijkheid 
wil niet zeggen dat hier geen wettelijke grondslag voor nodig is.198 En, waarom 
zouden andere bestuursrechters dan de belastingrechter deze lijn (die te bediscus-
siëren is) volgen? Het is op voorhand niet zeker dat alle bestuursrechters hierin 
meegaan en dat zij dit ook op dezelfde manier doen. Een wettelijke bepaling kan 
ervoor zorgen dat alle bestuursrechters afstand van beroepsrecht rechtsgeldig 
moeten achten (nog even afgezien van de vraag of dit juridisch wenselijk is, waar-
over hierna meer).199
Zijn er juridische argumenten om aan afstand van recht in het bestuursrecht 
ook altijd de consequentie van de niet-ontvankelijkheidverklaring van de eiser 
door de rechter te verbinden? Op basis van het huidige recht zou een afstandsclau-
sule een rol kunnen spelen bij een materiële beoordeling van de zaak en zou het 
kunnen leiden tot een ongegrondverklaring van het beroep. Als overeenkomstig 
het contract een uitvoeringsbesluit is genomen dan kan men daarover niet meer 
klagen. Bij een niet-ontvankelijkverklaring komt het niet tot een materiële beoor-
deling, althans dat is de bedoeling. Maar is dat ook vol te houden bij bevoegd-
hedenovereenkomsten? In bepaalde situaties zal toch een materiële beoordeling 
van het beroep moeten plaatsvinden om de ontvankelijkheid van het beroep te 
kunnen beoordelen. Het is namelijk denkbaar dat de belanghebbende stelt dat 
het uitvoeringsbesluit afwijkt van de overeenkomst en dat het afstandsbeding om 
die reden niet relevant is. Vanuit dit oogpunt kan betoogd worden dat het weinig 
uitmaakt of de bestuursrechter het beroep niet-ontvankelijk of, na een inhoude-
lijke beoordeling, ongegrond verklaart.200 Toch lijkt mij dit niet helemaal juist. 
Stel dat een bestuursorgaan en een burger contractueel overeenkomen dat een 
bepaald besluit zal worden genomen. In dat geval zal het overeengekomen besluit 
moeten worden genomen, en dient de bestuursrechter wanneer het besluit uit-
blijft of afwijkt van het contract het beroep van de wederpartij gegrond te verklaren 
onder verwijzing naar de overeenkomst. Daarentegen zal het beroep tegen een 
besluit conform de vaststelling ongegrond verklaard moeten worden, eveneens 
onder verwijzing naar de overeenkomst. Materieel gezien is sprake van afstand 
van de bestuursrechter. Dit werkt goed. Een niet-ontvankelijkverklaring heeft als 
197 De Graaf 2005b, p. 9.
198 Het procesrecht in belastingzaken kent nog diverse uitzonderingen ten opzichte van de Awb. 
Deze uitzonderingen zijn te vinden in de AWR. Daar komt bij dat het een wat ‘bijzonder’ proces-
rechtelijk gebied betreft. Schlössels & Zijlstra wijzen erop dat dit verklaart kan worden door de 
aard van de zaken en rechtsculturele tradities. Hierbij is voorts van belang dat dit procesrecht 
onder cassatieregie staat van de Hoge Raad. Zie Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1097. Dit alles 
doet mij nog voorzichtig zijn om de jurisprudentie van deze rechter ruimer te trekken naar het 
gehele bestuursrecht.
199 De Graaf geeft aan dat in weerwil van het door hem verdedigde standpunt ook anders gerede-
neerd kan worden, namelijk dat wetswijziging juist wel noodzakelijk is. Zie De Graaf 2005b, p. 9.
200 Tolsma 2008b, p. 155.
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   682 26-3-2012   11:38:14
683
19  Wettelijke regeling van de bevoegdhedenovereenkomst? 
doel en tegelijk als nadeel dat ten aanzien van het besluit waarop de vaststelling 
ziet geen enkele rechtsbescherming mogelijk is. Strikt genomen is het niet aan de 
rechter om te onderzoeken of het nemen van het besluit valt onder het contract en 
of het daarmee in overeenstemming is.201 Het zou systematisch raar zijn als deze 
inhoudelijke beoordeling toch bij het oordeel over de ontvankelijkheid zou worden 
betrokken.
Afstand van recht kan in het bestuursrecht ook niet overal even juridisch effec-
tief zijn. In het tweepartijenbestuursrecht, waartoe het belastingrecht behoort, 
kan afstand van recht nut hebben en effectief zijn. De belastingwetgeving is niet 
voor alle concrete situaties duidelijk. Partijen kiezen er in de praktijk voor om 
deze onduidelijkheden weg te nemen door te contracteren. Belastingplichtige en 
belastingdienst contracteren dan over de invulling van gebonden beoordelings-
ruimte. Door het contract wordt van te voren precies duidelijk hoe de belasting-
aanslag komt te luiden. Als in de belastingaanslag het contract wordt gevolgd en 
is afgesproken dat de belastingplichtige afstand doet van recht dan ligt het voor de 
hand dat hierover niet nog eens een bestuursrechtelijke procedure wordt gevolgd. 
Maar, gaat hetzelfde wel op voor het meerpartijenbestuursrecht, waarbij derde-
belanghebbenden een belangrijke positie hebben en waarbij sprake is van beleids-
vrijheid? In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op het ruimtelijke ordenings-
recht. Ook hier kan het bestuur tegenover een burger in een contract afspreken 
dat een bepaalde bevoegdheid op een bepaalde manier zal worden uitgeoefend. 
Van te voren is echter niet te garanderen dat de bevoegdheidsuitoefening ook 
daadwerkelijk conform het contract zal kunnen plaatsvinden. Het bestuur is zich 
dit vaak bewust en zal, om risico’s te vermijden, een inspanningsverbintenis op 
zich nemen. Derde-belanghebbenden kunnen er bijvoorbeeld voor zorgen dat de 
bevoegdheidsuitoefening niet helemaal overeenkomstig de afspraken in het con-
tract uitvalt. Een afstandsbeding kan aan een procedure dan niet in de weg staan. 
Onwenselijke voorschriften die aan het uiteindelijke besluit ter uitvoering van het 
contract worden verbonden, en die niet in het contract verdisconteerd zijn, kunnen 
er ook voor zorgen dat het toch wenselijk en mogelijk kan zijn om te procederen. 
Een afstandsbeding staat dan aan procederen niet in de weg.202
Op het vlak van de toetsing van afstandsovereenkomsten door de bestuurs-
rechter rijzen vragen. De bestuursrechter toetst besluiten en daarop zijn de uit-
spraakbevoegdheden van deze rechter toegesneden. Als de rechtsgeldigheid van 
een afstandsbeding niet ter discussie wordt gesteld dan zou de bestuursrechter 
dit beding kunnen volgen. Deze situatie is niet problematisch. Wat nu als in een 
geschil bij de bestuursrechter de rechtsgeldigheid van het afstandsbeding ter dis-
cussie wordt gesteld? Kan de bestuursrechter hier wel iets over zeggen en is hij 
voldoende toegerust om hier uitspraak over te doen? Immers een bevoegdheden-
overeenkomst is niet aan te merken als een besluit. Is het niet aan de burgerlijke 
rechter om de rechtsgeldigheid van overeenkomsten te beoordelen?
Alles overziend ben ik van mening dat een regeling van de bevoegdhedenover-
eenkomst niet gepaard hoeft te gaan van de introductie in de Awb van afstand van 
201 Scheltema & Scheltema 2008, p. 230.
202 Vgl. Scheltema & Scheltema 2008, p. 219 en 231.
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recht met daaraan verbonden de consequentie van niet-ontvankelijkverklaring. 
Materieel gezien kan reeds met een afstandsbeding rekening worden gehouden 
bij een materiële beoordeling van een geschil en kan het leiden tot een ongegrond-
verklaring van een ingesteld beroep.
§ 19.10.6 Conclusie
Er zijn bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de geschillen versnipperd zijn over 
de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Het betreft de bevoegdhedenovereen-
komsten waarbij de uitvoering bestaat uit het nemen van een appellabel besluit. 
Steeds zal de rechtzoekende burger goed moeten opletten wat hij wil bewerk-
stelligen en waar dat binnen welke termijn kan. Burgers moeten wel heel goed 
ingevoerd zijn in het recht en dan met name de competentieverdeling tussen de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter om geen rechtsbeschermingsmogelijk-
heden over het hoofd te zien. Is het dan niet wenselijker dat deze geschillen aan één 
rechter kunnen worden voorgelegd? Een aantal mogelijke voordelen hiervan zijn: 
integrale geschilbeslechting wordt mogelijk, ontwikkeling van het instrument ligt 
in één hand (het nemen van ad hoc beslissingen door verschillende rechters wordt 
daardoor verleden tijd), er is geen risico van met elkaar strijdige jurisprudentie en 
rechtzoekenden hoeven geen verschillende procedures bij verschillende rechters 
te doorlopen. Als alle geschillen ondergebracht worden bij één rechter in situaties 
waarin nu sprake is van een spreiding over twee rechtsbeschermingsprocedures 
dan zal dat de bestuursrechter dienen te zijn. Het gaat om bevoegdhedenover-
eenkomsten waarbij tegen het uitvoeringsbesluit bestuursrechtelijke rechtsbe-
scherming openstaat. De rechtsbescherming tegen appellabele besluiten kan niet 
verplaatst worden naar de burgerlijke rechter. Bij de vormgeving van een regeling 
verdient het naar mijn mening geen voorkeur om aan te knopen bij het model van 
bezwaar en beroep. Problematisch is dat dit model niet is toegesneden op geschil-
beslechting in de sfeer van contracten. Een verzoekschriftprocedure is hier op 
toe te snijden. Een verzoekschriftprocedure biedt ook mogelijkheden om (indien 
wenselijk) voor derden bij het contract een rechtsgang te openen. Het is echter de 
vraag in hoeverre het reëel is om een dergelijke procedure nu in te voeren. Het 
lijkt erop dat bepaalde ontwikkelingen dit tegenhouden althans dat het huidige 
systeem nog niet klaar is voor de opname van een vorderingenmodel met betrek-
king tot bevoegdhedenovereenkomsten.
Op grond van een afstandsclausule in een overeenkomst kan naar huidig recht 
niet worden gesteld dat een appellant in een ingesteld bezwaar of beroep niet-
ontvankelijk dient te worden verklaard. Alleen in het belastingrecht is dit anders. 
Bij fiscale vaststellingsovereenkomst kan afstand van recht in een contract leiden 
tot een niet-ontvankelijkverklaring van de eiser bij de belastingrechter.203 In de 
literatuur wordt betoogd dat de lijn van de belastingrechter zou moeten gelden in 
het hele bestuursrecht. Om dit te bereiken is een regeling in de Awb nodig. Tot 
een dergelijke aanpassing dient het naar mijn mening niet te komen.
203 HR (belastingkamer) 18 december 1991, BNB 1992, 133.
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§ 19.11 Openbaarheid
Op de huidige stand van zaken ten aanzien van de openbaarheid van bevoegdhe-
denovereenkomsten is kritiek mogelijk.204 Er is geen plicht voor het bestuur om 
de bevoegdhedenovereenkomst zelf bekend te maken op grond van de Awb. Ook 
op grond van de Wob is niet gegarandeerd dat overeenkomsten openbaar worden 
gemaakt, al is er een rechtens afdwingbare passieve openbaarmakingsplicht. Een 
ieder kan op grond van de Wob een verzoek doen om inzage in, afschrift, uit-
reksel of samenvatting van dan wel inlichtingen omtrent de overeenkomst. Een 
punt van aandacht is, dat om een overeenkomst op te vragen, betrokkenen wel 
moeten weten van het bestaan van de overeenkomst. Dat is nu juist een probleem. 
Vaak zullen derden niet weten of een dergelijke overeenkomst is gesloten. Dit 
betekent dat niet gegarandeerd is dat derden bij het contract die tevens derde-
belanghebbenden bij het besluit ter uitvoering van de overeenkomst zijn op de 
hoogte zijn van de inhoud van de gemaakte afspraken. Het is wenselijk uit het 
oogpunt van rechtsgelijkheid en vanuit het oogpunt van een goede democrati-
sche bestuursvoering205 dat derden tijdig op de hoogte kunnen zijn van door de 
overheid aangegane overeenkomsten die hun belangen raken.206 De problemen 
spelen met name ten aanzien van bevoegdhedenovereenkomsten waarbij bij de 
uitvoering van het contract derde-belanghebbenden zijn betrokken. In dit verband 
valt te wijzen op bijvoorbeeld bestemmingsplanovereenkomsten. In de situatie dat 
er derde-belanghebbenden bij de besluitvorming ter uitvoering van een contract 
zijn, dienen deze derden op de hoogte te kunnen zijn van afspraken die aan de 
besluitvorming voorafgegaan zijn. Bij fiscale vaststellingovereenkomsten, waarbij 
bij de uitvoering van de overeenkomst geen derde-belanghebbenden zijn betrok-
ken, speelt dit probleem niet.
De hiervoor gesignaleerde problemen dienen ondervangen te worden door 
bekendmaking van bevoegdhedenovereenkomsten wettelijk te regelen.207 Hiertoe 
zou aansluiting gezocht kunnen worden bij de bepalingen zoals die in de Awb zijn 
te vinden. De uitwerking daarvan kan op verschillende manieren plaatsvinden. 
Dit zou kunnen door de schakelbepaling van art. 3:1 lid 2 Awb uit te breiden in die 
zin dat afd. 3.6 Awb van overeenkomstige toepassing is op andere handelingen 
van bestuursorganen.208 Daarmee wordt deze afdeling niet alleen van toepassing 
voor bevoegdhedenovereenkomsten, maar ook voor alle andere handelingen die 
onder het bereik van dit artikel vallen. Het is zeer de vraag of dit wenselijk is. Ook 
zou in een nieuw in te voeren hoofdstuk (of titel) over bevoegdhedenovereenkom-
sten een afzonderlijke bepaling kunnen worden opgenomen met betrekking tot 
204 Ackermans-Wijn 1989, p. 83-84, Zijlstra 1993, p. 153-154, Smit 1999, p. 152-153, Bierens de Haan 
2003, p. 470 en Bierens de Haan 2004, p. 30 en 33. Vgl. CTW 1992, p. 46-47. Anders: Schlössels 
& Zijlstra 2010, p. 924.
205 Vgl. Damen e.a. 2009-I, p. 275 onder verwijzing naar de considerans van de Wob.
206 Ackermans-Wijn 1989, p. 83-84 en Zijlstra 1993, p. 153-154. Vgl. CTW 1992, p. 46-47.
207 Voor bekendmaking zijn onder meer: Ackermans-Wijn 1989, p. 83-84, Rbb 1993, p. 11, Zijlstra 
1993, p. 153-154, Ten Berge 1994, p. 41, Van Ommeren 1996, p. 389, Van der Jagt 2006, p. 617-618, 
Van Gestel 2008, p. 149-150 en Van Ommeren 2010, p. 726-727. 
208 Ackermans-Wijn 1989, p. 83-84 en Zijlstra 1993, p. 153-154.
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bekendmaking.209 Voordeel van deze benadering is dat de werking van afd. 3.6 (of 
een deel daarvan) gecontroleerd wordt uitgebreid. In het nieuwe artikel kan dan 
worden bepaald dat een bevoegdhedenovereenkomst niet in werking treedt voor-
dat zij is bekendgemaakt. Dit correspondeert met het in het bestuursrecht gebrui-
kelijke uitgangspunt dat de rechtsgevolgen van rechtshandelingen niet kunnen 
intreden voordat zij aan de betrokken burgers zijn bekendgemaakt.210 Daarnaast 
zou in deze bepaling kunnen worden geregeld dat de artt. 3:41 tot en met 3:44 Awb 
van overeenkomstige toepassing zijn.211 Dit heeft tot gevolg dat een bevoegdhe-
denovereenkomst zelf op dezelfde wijze bekend moet worden gemaakt als het uit-
voeringsbesluit. Hierdoor kan ondervangen worden dat derde-belanghebbenden 
bij een uitvoeringsbesluit pas in een laat stadium (of helemaal niet) op de hoogte 
worden gebracht van een bevoegdhedenovereenkomst. Tevens wordt dan de mede-
delingsplicht van overeenkomstige toepassing verklaard. In dit nieuwe artikel zou 
dan voorts nog bepaald kunnen worden dat zo mogelijk bij de bekendmaking 
wordt vermeld over welke wettelijke bevoegdheid wordt gecontracteerd (vgl. art. 
3:47 lid 2 Awb).212 Deze oplossing heeft mijn voorkeur aangezien zoveel mogelijk 
wordt aangesloten bij het bestaande systeem van bekendmaking en mededeling 
zoals dat nu te vinden is in de Awb.
De vraag rijst of het invoeren van regels omtrent bekendmaking van bevoegd-
hedenovereenkomsten de praktijk van het sluiten van dit type contracten niet te 
veel zal gaan belemmeren. Het bekendmaken van het contract kan immers een 
extra inspanning voor het bestuur met zich brengen. Dit zou de aantrekkelijkheid 
van het sluiten van bevoegdhedenovereenkomsten kunnen verminderen voor het 
bestuur. Hier doet zich de spanning voor tussen het bieden van waarborgen voor 
burgers en de aantrekkelijkheid van het instrument voor het bestuur. Naar mijn 
mening weegt het feit dat bekendmaking extra inspanningen met zich brengt niet 
op tegen het feit dat de positie van derden wordt gecompenseerd. Het versterken 
van de waarborgen dient hier de doorslag te geven.
§ 19.12 Derden
§ 19.12.1 Inleiding
De positie van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten kan worden geanalyseerd 
aan de hand van de termen ‘ongelukkige’ en ‘gelukkige’ derden. De afspraken 
in een bevoegdhedenovereenkomst kunnen ongelukkig uitvallen of ongelukkige 
consequenties hebben voor derden. Deze derden kunnen aangemerkt worden als 
‘ongelukkige derden’. Het is ook mogelijk dat derden juist voordeel kunnen genie-
ten van het niet zijn van contractspartij. De derde in deze situatie kan aangemerkt 
209 Ten Berge 1994, p. 41 en Van Ommeren 2010, p. 726-727.
210 Van Ommeren 2010, p. 726-727.
211 Van Ommeren 2010, p. 727. Vgl. Ten Berge 1994, p. 41.
212 Ten Berge 1994, p. 41 en Van Ommeren 2010, p. 727.
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worden als een ‘gelukkige derde’. Met betrekking tot beide posities wordt bekeken 
of regelgeving in de Awb noodzakelijk is.
§ 19.12.2 Ongelukkige derden
Derden bij een bevoegdhedenovereenkomst kunnen bij de besluitvorming ter 
uitvoering van het contract een met waarborgen omklede rechtspositie hebben. 
Zij kunnen bij de besluitvorming namelijk derde-belanghebbenden zijn. De 
rechtspositie van deze derden wordt juridisch gezien niet anders als voorafgaand 
aan een besluit een bevoegdhedenovereenkomst is gesloten. Wel kunnen derde-
belanghebbenden de facto een slechtere positie krijgen. In de paragrafen hiervoor 
is al een aantal keer ingegaan op de noodzaak van het verstevigen van de positie 
van deze derden. Aan de orde is geweest op welke punten in een Awb-regeling van 
de bevoegdhedenovereenkomsten regels op dit vlak moeten worden opgenomen. 
In dit kader kan gewezen worden op het wettelijk garanderen van inbreng van 
(bepaalde) derden bij de totstandkoming. Een vroege inbreng van derde-belang-
hebbenden heeft als voordeel dat in een vroeg stadium rekening gehouden kan 
worden met hun kanttekeningen. In dit verband valt ook te wijzen op het wet-
telijk regelen van een bekendmakingsplicht van bevoegdhedenovereenkomsten. 
Een bekendmakingsplicht is vanuit het oogpunt van transparantie en controleer-
baarheid van de overheid wenselijk. Derde-belanghebbenden kunnen zich als het 
contract bekendgemaakt is beter voorbereiden op hun eventuele bezwaren tegen 
het uitvoeringsbesluit. Voorts zou in een wettelijke regeling met betrekking tot de 
rechtsbescherming bij bevoegdhedenovereenkomsten ook een rechtsingang voor 
derden kunnen worden gecreëerd.
§ 19.12.3 Gelukkige derden
§ 19.12.3.1 Probleem
Onder omstandigheden kan het voor een niet-contractspartij aantrekkelijker zijn 
om deze status te behouden. De niet-contractspartij kan zelfs voordeel genieten 
van het niet zijn van contractspartij. De niet-contractspartijen kunnen meeliften 
op de verplichtingen die de overheid in een overeenkomst op zich neemt, zonder 
dat zij zelf aan de verplichtingen van het contract zijn gebonden. Dit kan proble-
matisch zijn. In dit verband wordt wel gesproken over de ‘freeriderproblematiek’. 
Deze problematiek doet zich voor met betrekking tot bevoegdhedenovereenkom-
sten waarbij de overheid afspraken maakt over bevoegdheden die een algemene 
strekking hebben.
Om verschillende redenen kan het voor de overheid wenselijk zijn de werking 
van een overeenkomst zodanig uit te breiden dat ook (‘gelukkige’) derden aan de 
afspraken in de overeenkomst gebonden zijn. Uit het oogpunt van het voeren van 
een algemeen en consistent beleid mogen er geen ongerechtvaardigde verschillen 
ontstaan.213 Het kan daarom wenselijk zijn om anderen dan de contractspartijen 
te binden aan een gesloten overeenkomst. Maar ook reeds het feit dat een over-
213 Vgl. Van Ommeren 1992, p. 97.
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eenkomst een succesvolle werking heeft kan voor de overheid een reden zijn om 
ook derden daaraan te willen binden.214 Tevens kan het vanuit het oogpunt van 
handhaving van de overeenkomst voor de overheid wenselijk zijn om freeriding 
tegen te gaan. Freeriding kan er namelijk toe leiden dat de naleving van een over-
eenkomst gevaar loopt.
Hierna wordt nader ingegaan op de mogelijkheden om freeriders aan te pakken. 
Hierbij komen eerst de bestaande oplossingen om de freeriderproblematiek aan te 
pakken aan bod. Daarna komt aan de orde of het wenselijk is om algemeenverbin-
dendverklaring van bevoegdhedenovereenkomsten mogelijk te maken en of het 
wenselijk is om een regeling ter zake op te nemen in de Awb.
§ 19.12.3.2 Bestaande oplossingen
Naar huidig recht zijn er mogelijkheden om de problemen van freeridergedrag aan 
te pakken. Het bestaan van een overeenkomst staat er niet in aan de weg dat de 
overheid voor hen die geen partij zijn bij de overeenkomst (en dan ook alleen voor 
hen) toch regelgeving uitvaardigt (bijvoorbeeld een amvb of een ministeriële rege-
ling). Voorts kan in de overeenkomst worden opgenomen dat op de overheid een 
verplichting rust om regelgeving met een bepaalde inhoud tot stand te brengen. 
Doordat de overeenkomst wordt omgezet in regelgeving krijgen de verplichtingen 
uit de overeenkomst een algemene dekking. Wanneer een algemene bevoegd-
hedenovereenkomst doorwerkt in het nemen van een beschikking (bijvoorbeeld 
vergunningverlening) bestaat nog een mogelijkheid. De mogelijkheid bestaat om 
in de beschikking van de freeriders in verhouding tot de overeenkomst gelijkwaar-
dige (of verdergaande) maatregelen voor te schrijven.
§ 19.12.3.3 Algemeenverbindendverklaring
In de literatuur wordt voor het oplossen van het probleem van freeriders bij 
overheidsovereenkomsten algemeenverbindendverklaring als mogelijke optie 
genoemd.215 Een mogelijkheid om een bevoegdhedenovereenkomst algemeen-
verbindend te verklaren bestaat naar huidig recht niet. Een belangrijk voordeel 
van een regeling van de algemeenverbindendverklaring van bevoegdhedenover-
eenkomsten is dat freeriding voorkomen kan worden.216 Bovendien wordt door 
algemeenverbindendverklaring van een contract de positie van de overeenkomst 
verstevigd. De derde-belanghebbenden kunnen betrokken worden in de proce-
dure tot algemeenverbindendverklaring.217 De vraag rijst of het instrument van 
de algemeenverbindendverklaring een rol kan (gaan) spelen bij bevoegdheden-
overeenkomsten. Hierna wordt nader ingegaan op de figuur van algemeenverbin-
214 Van Ommeren 1992, p. 97.
215 Van Ommeren 1992, p. 96-97, Oosschot 1992, p. 4-5, Kamerstukken II 1993/94, 23 400, XI, nr. 
53, p. 6, Oosschot 1994, p. 67 e.v., Van Ommeren 1999a, p. 147, De Haan, Drupsteen & Fernhout 
2001-I, p. 509-510, Dresden 2004, p. 305 e.v. en 312 e.v. en de verwijzingen naar beleidsstukken 
in noot 89 op p. 312 en Van der Jagt 2006, p. 201 e.v. Kritisch: Van Acht & Damen 1991, p. 55, Zijl-
stra 1993, p. 158 en Zijlstra 1994, p. 59-60.
216 Vgl. Dresden 2004, p. 308, 321 en 327.
217 Vgl. Dresden 2004, p. 308.
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dendverklaring in het algemeen en op de mogelijkheden tot het inzetten van deze 
figuur bij bevoegdhedenovereenkomsten.
Het instrument van de algemeenverbindendverklaring komt op verschillende 
plaatsen in wetgeving terug voor andere overeenkomsten dan bevoegdhedenover-
eenkomsten.218 Voor algemeenverbindendverklaring is een wettelijke grondslag 
nodig. Een procedure tot algemeenverbindendverklaring loopt over het algemeen 
als volgt.219 Private partijen sluiten een overeenkomst. Zij kunnen een verzoek tot 
algemeenverbindendverklaring van de overeenkomst richten tot de overheid (een 
minister). Daardoor vangt de procedure tot algemeenverbindendverklaring aan. 
Derde-belanghebbenden hebben de mogelijkheid tot inspraak. Bij de inspraak 
kan onderscheid worden gemaakt tussen de kennisgeving van het verzoek, de ter 
inzage legging daarvan en de mogelijkheid tot het indienen van bezwaren, beden-
kingen of zienswijzen tegen het verzoek. In alle wettelijke regelingen waarin in 
algemeenverbindendverklaring van een overeenkomst is voorzien, is de mogelijk-
heid voor derde-belanghebbenden opgenomen om bezwaren tegen het verzoek 
tot algemeenverbindendverklaring in te dienen. De laatste stap van de procedure 
vormt het besluit tot algemeenverbindendverklaring van de overeenkomst door 
de minister. Uit de jurisprudentie van de Afdeling bestuursrechtspraak van de 
Raad van State blijkt dat er geen beroep bij de bestuursrechter mogelijk is tegen 
het besluit tot algemeenverbindendverklaring.220 Het besluit tot algemeenverbin-
dendverklaring wordt door de Afdeling op één lijn gesteld met besluiten genoemd 
in art. 8:2 aanhef en sub b en c Awb. Derde-belanghebbenden zullen hun heil 
moeten zoeken bij de burgerlijke rechter.
Met betrekking tot het introduceren van de figuur van algemeenverbindendver-
klaring van bevoegdhedenovereenkomsten zijn kanttekeningen geplaatst in de 
literatuur.221
In dit verband wordt gewezen op de verschillen tussen bevoegdhedenover-
eenkomsten en overeenkomsten die nu reeds algemeenverbindendverklaard 
kunnen worden. Een belangrijk verschil tussen bevoegdhedenovereenkomsten 
en overeenkomsten die naar huidig recht algemeenverbindendverklaard kunnen 
worden is dat de overheid partij is bij een bevoegdhedenovereenkomst.222 Bij 
algemeenverbindendverklaring zoals dat nu in diverse wettelijke regelingen 
218 Zo kunnen collectieve arbeidsovereenkomsten op grond van de Wet algemeen verbindend en 
onverbindend verklaren van bepalingen van collectieve arbeidsovereenkomsten algemeen ver-
bindend worden verklaard. Overeenkomsten over een afvalbeheersbijdrage tussen degenen die 
een stof, preparaat of product in Nederland invoeren of op de markt brengen kunnen op grond 
van art. 15.36 e.v. Wm algemeen verbindend worden verklaard. Zie Dresden 2004, hoofdstukken 
2 tot en met 7 voor meer voorbeelden en een uitgebreide analyse hiervan.
219 Deze algemene aspecten zijn uiteengezet in Dresden 2004, hoofdstuk 7 en zijn samengevat 
weergegeven door Van der Jagt 2006, p. 202.
220 ABRvS 1 oktober 1998, AB 1999, 16 m.nt. MSV. Het betreft een constitutief besluit van algemene 
strekking. Zie Zijlstra 2002, p. 173-174.
221 Van Acht & Damen 1991, p. 55, Zijlstra 1993, p. 158, Dresden 2004, p. 308 en Van der Jagt 2006, 
p. 202-203.
222 Dresden 2004, p. 286 en Van der Jagt 2006, p. 203. Vgl. Zijlstra 1993, p. 158.
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voorkomt wordt een door private partijen gesloten overeenkomst door een minis-
ter algemeenverbindendverklaard. Bij algemeenverbindendverklaring van een 
bevoegdhedenovereenkomst op Rijksniveau bijvoorbeeld zou de minister zowel 
partij als bevoegd gezag voor het besluit van algemeenverbindendverklaring zijn. 
Dit is naar het oordeel van Dresden uit staatsrechtelijk oogpunt niet wenselijk, 
omdat de minister een dubbele pet heeft.223 Een nadere toelichting van deze stel-
ling ontbreekt. Mogelijk dat Dresden hier doelt op de problematiek van de partij-
dige wetgever224 althans de partijdigheid van het bestuur225. Op wetgeving door 
het bestuur (bestuurswetgeving) is kritiek mogelijk. Deze kritiek komt er kort 
gezegd op neer dat, de bestuurswetgever teveel partij is in de verhoudingen die 
hij moet regelen.226 Staatrechtelijk bezwaarlijk is dat de taak van de wetgever en 
van het bestuur niet gescheiden is. Deze algemene kritiek op bestuurswetgeving 
is tevens te geven op algemeenverbindendverklaring van overeenkomsten waarbij 
de minister tevens partij is. Staat dit dan in de weg aan algemeenverbindendver-
klaring? Niet noodzakelijkerwijs. Deze algemene kritiek op bestuurswetgeving 
staat niet in de weg aan het bestaan van bestuurswetgeving en hoeft dus ook niet 
in de weg te staan aan algemeenverbindendverklaring. Daarnaast doet zich de 
vraag voor of zich op dit vlak problemen voordoen in het licht van art. 2:4 Awb? In 
dit artikel is bepaald dat het bestuursorgaan zijn taak zonder vooringenomenheid 
dient te vervullen. Art. 2:4 Awb verzet zich niet tegen afspraken die bestuursorga-
nen aangaan in het kader van de besluitvorming. Het bestuur mag zich, mits het 
zich daarbij beweegt binnen de grenzen van de wet en het ongeschreven recht, 
binden aan een bepaalde uitkomst van de besluitvorming.227 Dit kan dus ook door 
middel van een bevoegdhedenovereenkomst. Wanneer het bestuur ter uitvoering 
van deze overeenkomst een besluit neemt, is op zich nog geen sprake van voor-
ingenomen besluitvorming.228 Hetzelfde kan gezegd worden voor de situatie van 
algemeenverbindendverklaring. Ik zie daardoor op dit punt geen (onoverkomelijk) 
223 Dresden 2004, p. 308. Bij het oplossen van dit probleem vraagt hij zich af hoe belangrijk de rol 
van de minister bij de totstandkoming en uitvoering van een convenant eigenlijk is. Als een van 
de hoofdverplichtingen van de minister noemt hij het opstellen van regelingen om het bedrijfs-
leven in staat te stellen aan zijn verplichtingen te voldoen of juist het (tijdelijk) voorkomen dat 
additionele regelingen worden opgesteld. Dresden concludeert dat de verplichtingen niet van 
een zodanige aard zijn dat het vastleggen ervan in een convenant noodzakelijk is. Dit soort ver-
plichtingen kunnen zijns inziens evengoed op een andere wijze worden vastgelegd. In dat geval 
zou er volgens hem geen bezwaar tegen zijn de rol van de minister in het convenant te schrap-
pen. Dit lijkt mij een vreemde oplossing, zeker wanneer er een overheidsbevoegdheid onder-
werp van het contract is. De essentie van een overeenkomst is dat beide partijen verplichtingen 
aangaan. Bovendien is de essentie van een bevoegdhedenovereenkomst juist dat de overheid 
verplichtingen op zich neemt met betrekking tot een publiekrechtelijke bevoegdheid. Door het 
schrappen van deze verplichtingen wordt het karakter van deze overeenkomst ontnomen. Los 
daarvan is het dan ook maar de vraag waar deze verplichtingen van de overheid dan wel zouden 
moeten worden geregeld. Vgl. Van der Jagt 2006, p. 203.
224 Zie over de partijdige wetgever uitvoerig M. Scheltema 1984b, p. 4 e.v.
225 Zie art. 2:4 Awb.
226 M. Scheltema 1984b, p. 9 in samenhang met p. 13.
227 Neerhof 2004, p. 45 en 46.
228 Zie ABRvS 6 augustus 2003, Gst. 7219 (2004), 198 m.nt. J.M.H.F. Teunissen (De Pluvierhof). Zie 
tevens ABRvS 19 juli 2006, Gst. 7268 (2007), m.nt. A.R. Neerhof en M.W. Scheltema NTB 2007, 
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bezwaar. Het is misschien niet fraai, maar het staat mijns inziens een eventuele 
wettelijke regeling van algemeenverbindendverklaring van bevoegdhedenover-
eenkomsten niet in de weg.
Een andere kanttekening die in de literatuur wordt geplaatst is dat reeds 
(afdoende) mechanismen bestaan om freeridergedrag te kunnen ondervangen. 
Zo kan in een overeenkomst een bepaling worden opgenomen die een inspan-
ningsverplichting voor de overheid bevat om te komen tot wetgeving, waarin de 
normen van de overeenkomst worden vastgelegd, die dan voor wederpartij en 
‘lachende’ derde gelijkelijk zullen gelden.229 Ook zou gedacht kunnen worden 
aan de constructie waarbij er alleen regelgeving wordt gemaakt die betrekking 
heeft op niet contractspartijen. De vraag rijst waarom het nodig is een nieuwe 
constructie te introduceren als de problemen met bestaande mogelijkheden zijn 
op te lossen.230 Dresden kan zich niet vinden in de argumentatie in de literatuur. 
Deze argumentatie komt er zijns inziens op neer dat de overheid vrijwel altijd, 
zeker in gevallen waarin freeriders worden verwacht, regelgeving moet opstel-
len parallel aan de overeenkomst. De overheid is dan betrokken bij het opstel-
len van een overeenkomst, maar moet tevens regelgeving opstellen, uitvoeren en 
handhaven. Dresden plaatst in dit verband vraagtekens bij de meerwaarde van 
convenanten in deze situatie. Daarnaast is hij van mening dat de bestuurslasten 
van het eenmalig opstellen van een algemene regeling van de algemeenverbin-
dendverklaring van convenanten die met de nodige waarborgen is omkleed, niet 
juist wordt vergeleken met die van het telkens opstellen, uitvoeren en handhaven 
van overheidsregelgeving.231 Dresden heeft hier naar mijn mening een punt. Alge-
meenverbindendverklaring kan een toegevoegde waarde hebben ten opzichte van 
de reeds bestaande mogelijkheden om freeriders te binden. Het introduceren van 
de algemeenverbindendverklaring bij bevoegdhedenovereenkomsten staat of valt 
echter bij de concrete inrichting van deze procedure. Pas als duidelijk is hoe deze 
procedure er uit komt te zien is het mogelijk om een goede vergelijking te maken 
met de reeds bestaande mogelijkheden.
Daarnaast wordt in de literatuur de kanttekening geplaatst dat algemeenver-
bindendverklaring niet goed denkbaar is ten aanzien van alle mogelijke overeen-
komsten.232 Dresden geeft ten aanzien van milieuconvenanten een genuanceerde 
uiteenzetting ter zake. De mogelijkheden om onderwerpen via algemeenverbin-
dendverklaring van overeenkomsten te regelen lijken onbegrensd, zeker ook op 
het terrein van het milieu, zo stelt hij.233 Dresden wijst er echter op dat algemeen-
verbindendverklaring van overeenkomsten niet altijd uitkomst biedt. Wanneer een 
overeenkomst betrekking heeft op een beperkte groep personen of een beperkt 
p. 171. Vgl. ABRvS 19 januari 1999, AB 1999, 257 m.nt. JSt (verplaatsing garagebedrijf Hengelo) 
en ABRvS 11 juni 2008, ABkort 2008, 253.
229 Zijlstra 1993, p. 159.
230 Van Acht & Damen 1991, p. 55-56.
231 Dresden 2004, p. 307. 
232 Zijlstra 1993, p. 158, Dresden 2004, p. 290 e.v. en Van der Jagt 2006, p. 203.
233 Dresden 2004, p. 290 e.v. Zijlstra is echter, zonder dit nader te motiveren, van mening dat de 
aard van de in convenanten gemaakte afspraken zich niet goed voor algemeenverbindendverkla-
ring lenen. Zie Zijlstra 1993, p. 158.
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aantal verplichtingen van de partijen bevat lijkt een algemeenverbindendverkla-
ring weinig zinvol.234 Komt een belangrijke meerderheid van de marktpartijen 
niet tot samenwerking om bepaalde problemen op te lossen, dan valt zijns inziens 
aan overheidsregulering niet te ontkomen. In deze situatie moet de overheid naar 
zijn mening met regelgeving komen.235
§ 19.12.3.4 Regeling van de algemeenverbindendverklaring van 
bevoegdhedenovereenkomsten?
Dient er een standaardregeling van de algemeenverbindendverklaring van 
bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb te komen?236 Op het instrument van de 
algemeenverbindendverklaring is in algemene zin niets tegen. Ook bij bepaalde 
typen bevoegdhedenovereenkomsten zou het in bepaalde omstandigheden nuttig 
kunnen zijn of een aanvulling kunnen zijn op de bestaande mogelijkheden om 
freeridergedrag tegen te gaan. Van een andere orde is de vraag of dit ook geregeld 
dient te worden in de Awb en hoe een dergelijke regeling eruit zou kunnen zien.
Bestaande regelingen van algemeenverbindendverklaring zouden als voor-
beeld kunnen dienen voor een regeling in de Awb. In de huidige (bijzondere) wet-
geving komt algemeenverbindendverklaring van bevoegdhedenovereenkomsten 
niet voor. Wel komt algemeenverbindendverklaring van overeenkomsten tussen 
burgers voor. De huidige regeling van algemeenverbindendverklaring van deze 
overeenkomsten in de bijzondere wetgeving hebben het volgende karakter. De 
bevoegdheid om een bepaalde overeenkomst algemeenverbindend te verklaren 
wordt eerst wettelijk toegekend en daarna wordt de procedure tot algemeenver-
bindendverklaren nader uitgewerkt. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op 
de algemeenverbindendverklaring van overeenkomsten over een afvalbeheersbij-
drage (zie art. 15.36 e.v. Wm).
Het is de vraag of in de Awb soortgelijke bepalingen kunnen worden opgeno-
men zoals die nu in de bijzondere wetgeving voorkomen. Een bepaling in de Awb 
waarin de grondslag voor de bevoegdheid tot algemeenverbindendverklaring van 
bevoegdhedenovereenkomsten wordt gegeven is juridisch niet wenselijk. Steeds 
zal in de bijzondere wetgeving een grondslag voor deze bevoegdheid moeten 
worden gegeven. Dan blijft eigenlijk alleen de mogelijkheid over om procedurele 
bepalingen in de Awb op te nemen met betrekking tot algemeenverbindendverkla-
ring. Op dit moment is er in de bijzondere wetgeving nog geen algemeenverbin-
dendverklaring van bevoegdhedenovereenkomsten te vinden, er is daardoor geen 
noodzaak tot een algemene regeling van de procedure. Los hiervan gaat het om een 
onderwerp dat zich meer leent voor regeling in de bijzondere wetgeving. Het betreft 
geen algemeen onderwerp. Algemeenverbindendverklaring kan alleen zijn dien-
sten bewijzen bij een bepaald type bevoegdhedenovereenkomsten (namelijk die 
234 Dresden 2004, p. 308.
235 Dresden 2004, p. 320.
236 Een aantal auteurs pleit hiervoor: De Haan 1993, p. 355 en Van Gestel 2008, p. 150. Anderen zien 
meer in het regelen van de algemeenverbindendverklaring in bijzondere wetgeving: De Haan, 
Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 515 en Van der Jagt 2006, p. 618. Vgl. Van Ommeren 1999a, 
p. 47.
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contracten die een invulling geven van een algemene publiekrechtelijke bevoegd-
heid) en binnen deze groep is het niet in alle gevallen mogelijk of wenselijk.237 Een 
regeling in de Awb met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten dient geen 
bepalingen te bevatten over de procedure tot algemeenverbindendverklaring.238
§ 19.12.4 Conclusie
De rechtspositie van derde-belanghebbenden bij een besluit wordt juridisch gezien 
niet anders als voorafgaand aan dat besluit een bevoegdhedenovereenkomst is 
gesloten. Wel kunnen zij de facto een slechtere positie krijgen. De positie van deze 
derden dient in een wettelijke regeling van de bevoegdhedenovereenkomst verbe-
terd dan wel verstevigd worden. Dit kan door voor te schrijven dat zij betrokken 
dienen te worden bij de totstandkoming van het contract. Ook kan dit bewerkstel-
ligd worden door te regelen dat overeenkomsten bekend moeten worden gemaakt.
Derden kunnen naast nadeel ook juist voordeel genieten van het niet zijn van 
contractspartij. Zij kunnen meeliften op de verplichtingen die de overheid in een 
overeenkomst op zich neemt, zonder dat zij zelf gebonden zijn aan de verplich-
tingen in het contract. Er bestaan mogelijkheden om deze ‘freeriderproblematiek’ 
aan te pakken. In de literatuur wordt het algemeenverbindendverklaren van het 
contract ook als een oplossing genoemd. Deze mogelijkheid bestaat naar huidig 
recht niet. Op het introduceren van dit instrument is in algemene zin niets tegen. 
Het zou een nuttige aanvulling kunnen zijn op het bestaande instrumentarium. 
Een algemene regeling in de Awb is echter niet wenselijk. Het betreft geen alge-
meen onderwerp. Algemeenverbindendverklaring kan alleen bij een bepaald type 
bevoegdhedenovereenkomsten (namelijk die contracten die een invulling geven 
van een algemene publiekrechtelijke bevoegdheid) en binnen deze groep is het 
niet in alle gevallen mogelijk of wenselijk.
§ 19.13 Bestuurlijk toezicht
De uitoefening van bepaalde publiekrechtelijke bevoegdheden is aan bestuurlijk 
toezicht onderworpen. Hierna komt aan de orde of in een algemene wettelijke 
regeling van de bevoegdhedenovereenkomst toezichstbepalingen dienen te 
worden opgenomen.
Alvorens in te gaan op de mogelijkheden die daartoe zijn geopperd in de litera-
tuur, wordt ingegaan op de verhouding tussen bevoegdhedenovereenkomsten en 
bestuurlijk toezicht. Dit kan aan de hand van een korte bespreking van het bestuur-
lijk toezicht in het ruimtelijke ordeningsrecht.239 In het ruimtelijke ordenings-
recht is toezicht van hogere overheden op lagere overheden gebruikelijk. Wat is het 
237 Van der Jagt 2006, p. 618. 
238 Dit kan overigens anders worden als het instrument in de toekomst een hoge vlucht neemt. Dan 
kan het uit overwegingen van harmonisatie nodig worden om wel procedurele regels in de Awb 
op te nemen.
239 Zie uitvoerig § 15.10.
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effect van een bevoegdhedenovereenkomst (een bestemmingsplanovereenkomst) 
op dit bestuurlijk toezicht? Kort gezegd, bindt een bevoegdhedenovereenkomst 
tussen een bestuursorgaan en een particulier het hogere bestuursorgaan niet. Het 
hogere bestuursorgaan kan zijn toezichtsbevoegdheden gewoon uitoefen. Het feit 
dat er een bevoegdhedenovereenkomst is gesloten doet hier niets aan af. In het 
geval er bij het besluit ter uitvoering van het contract een toezichtsbevoegdheid 
is, past wel oplettendheid bij het contracteren voor het bestuur. Het opnemen van 
een resultaatsverplichting is in deze situatie risicovol. Een resultaatsverplichting 
is moeilijk te geven omdat bestuurlijk toezicht buiten de macht van het contracte-
rende bestuursorgaan ligt. Het is dan verstandig om een inspanningsverplichting 
in het contract op te nemen.
Voorstander van het opnemen van toezichtsbepalingen is Lubach.240 Hij meent 
dat, naar gelang de mate waarin het uitvoeringsbesluit inhoudelijk wordt vast-
gelegd, moet worden bezien of de overeenkomst, het uitvoeringsbesluit of beide 
aan toezicht moeten worden onderworpen.241 Specifiek toezicht bij het contract en 
bij het uitvoeringsbesluit is niet nodig en zou zelfs tot een ongewenste doublure 
kunnen leiden. Het verplaatsen van het moment van toezicht van het uitvoerings-
besluit naar het contract is ook niet nodig. Dit zou een breuk betekenen met de 
huidige situatie, zonder dat daarvoor een noodzaak is. Toezicht op het uitvoerings-
besluit is afdoende. Het opnemen van bepalingen over bestuurlijk toezicht in een 
algemene wettelijke regeling van bevoegdhedenovereenkomsten is niet nodig.242
§ 19.14 Verhouding tussen de wetgever en de contractspartijen en de rechter(s)
§ 19.14.1 Inleiding
Hiervoor is aan de orde geweest in hoeverre de wetgever bepaalde knelpunten en 
onduidelijkheden kan wegnemen. Contractspartijen kunnen zelf ook al bepaalde 
problemen voorkomen. Daarnaast kan de rechter voor oplossingen zorgen. Hierna 
wordt hier dieper op ingegaan.
§ 19.14.2 Contractspartijen
Met een wettelijke regeling van de bevoegdhedenovereenkomst kunnen bestaande 
algemene problemen worden opgelost. Partijen kunnen daarnaast of los hiervan 
zelf al problemen in hun specifieke situatie voorkomen. Door goed op de hoogte 
te zijn van elkaars (juridische) positie en wensen kunnen contractspartijen pro-
blemen en daaruit voortvloeiende geschillen voorkomen. Tussen partijen dient 
240 Zie Lubach 1982, p. 180-181 en 274 en Lubach 1989, p. 47. Ook Van Ommeren wijst erop dat in 
een algemene wettelijke regeling toezichtsbepalingen kunnen worden opgenomen: Van Omme-
ren 1996, p. 389. Anders: Kluin 1994, p. 197-198.
241 Lubach 1982, p. 181. Zie ook Lubach 1989, p. 47.
242 Vgl. Kluin 1994, p. 197.
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er zoveel mogelijk helderheid te bestaan over wat zij precies afspreken in een 
bevoegdhedenovereenkomst en wat dat nu voor gevolgen heeft.
Partijen dienen in de fase van de totstandkoming van het contract duidelijk 
met elkaar te communiceren over wat wel en niet kan en wat de strekking is 
van de afspraken die zij in het contract willen opnemen. Dit voorkomt dat er bij 
bevoegdhedenovereenkomst dingen worden beloofd of nagestreefd waarvan men 
eigenlijk zou kunnen weten dat die niet te realiseren zijn.243 Vooral van de kant van 
het bestuursorgaan als contractspartij geldt, dat duidelijkheid wordt gegeven over 
wat nu precies over een bepaalde bevoegdheid kan worden en wordt afgesproken 
in een contract. Daar komt bij dat het ook voor het contracterende bestuursorgaan 
duidelijk moet zijn waartoe het zich verplicht. Het contracterende bestuursorgaan 
dient goed in te zien om wat voor soort bevoegdheid het gaat, in hoeverre zij toe-
zeggingen kunnen doen en waartoe zij zich verplichten. Als het opnemen van 
een resultaatsverplichting in een bevoegdhedenovereenkomst in de ogen van het 
bestuursorgaan te ver gaat of dit risicovol is (bijvoorbeeld omdat het zich voor kan 
doen dat nakoming op voorhand niet te garanderen is en niet-nakoming veel geld 
kan gaan kosten), moet het bestuursorgaan dat van te voren inzien en minder ver 
strekkende verplichtingen aangaan: dat kan bijvoorbeeld door inspanningsver-
plichtingen in plaats van resultaatsverplichtingen in het contract op te nemen.244
In het contract dient vervolgens zo duidelijk mogelijk omschreven te worden wat 
partijen precies afspreken. Onduidelijkheden over wat een bevoegdhedenovereen-
komst kan betekenen voor de daarop volgende publiekrechtelijke bevoegdheidsuit-
oefening kunnen leiden tot overspannen verwachtingen en  teleurstellingen. Het 
is daarom belangrijk dat partijen bij een overeenkomst tegenover elkaar duidelijk 
zijn omtrent hun bedoelingen en verwachtingen en deze zo duidelijk mogelijk 
vastleggen.245 Het contract dient te corresponderen met de bedoelingen en ver-
wachtingen van beide partijen. Daarbij dienen partijen ook op de hoogte te zijn 
van de grenzen van de afspraken. Met een duidelijk contract worden interpretatie-
problemen tot een minimum teruggebracht en kunnen teleurstellingen en even-
tuele procedures worden voorkomen. Problemen in verband met niet-naleving van 
afspraken en eventuele daaruit voortvloeiende rechtsvorderingen kunnen voorko-
men worden door in bevoegdhedenovereenkomsten zoveel mogelijk uitdrukkelijk 
rekening te houden met de mogelijkheden van en omstandigheden waaronder 
afwijkende besluitvorming kan of moet plaatsvinden.246
Bij de uitvoering dienen partijen ook zo duidelijk mogelijk aan te geven in hoe-
verre het contract is uitgevoerd. Bij een afwijking van het contract zal ook gemo-
tiveerd moeten worden aangegeven waarom het contract niet is gevolgd. Voor het 
bestuursorgaan geldt dat het bij het uitvoeringsbesluit goed dient te motiveren 
waarom het van het contract afwijkt. Door inzicht te geven kunnen mogelijk con-
flicten worden voorkomen.247
243 CTW 1993, p. 7.
244 Vgl. Van Ommeren 2010, p. 728.
245 Vgl. CTW 1993, p. 10-11.
246 Vgl. CTW 1993, p. 7, zie in dit kader tevens p. 10-11.
247 Vgl. Van der Jagt 2006, p. 613.
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§ 19.14.3 Rechter
De wetgever kan niet alle problemen oplossen met een algemene wettelijke rege-
ling van de bevoegdhedenovereenkomst.248 In een wettelijke regeling is niet alles 
tot in detail te regelen, maar kunnen in ieder geval de belangrijkste kernproble-
men worden ondervangen. Er kunnen daarbij algemene lijnen worden uitgezet 
aan de hand waarvan het instrument zich verder kan ontwikkelen. Hierbij blijven 
altijd enige onduidelijkheden bestaan. Deze zouden naar aanleiding van concrete 
rechtsvragen in de jurisprudentie kunnen worden weggenomen.249 De rechter 
kan dus helpen bij de verdere ontwikkeling van de bevoegdhedenovereenkomst 
en de leerstukken die daarmee samenhangen. Bij de beoordeling van geschil-
len met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten dient de rechter rekening 
te houden met het specifieke karakter van dit type overeenkomsten. Het betreft 
namelijk een meerzijdige publiekrechtelijke rechtshandeling over de invulling 
van een publiekrechtelijke bevoegdheid. De rechter kan bij concrete rechtsvragen 
die aan hem worden voorgelegd de bestaande regels (regels uit het BW of de Awb) 
zo toepassen dat rekening wordt gehouden met de specifieke aard van dit instru-
ment. De rechterlijke controle op de totstandkoming, inhoud en uitvoering van 
overheidsovereenkomsten hoeft daarbij niet beperkt te blijven tot een marginale 
toetsing.250 Hoe de rechter toetst – vol of terughoudend – is afhankelijk van de 
beslissingsruimte die er is bij de publiekrechtelijke bevoegdheid waarover wordt 
gecontracteerd. Er past terughoudendheid van de rechter als er beslissingsvrijheid 
is. De rechter kan niet zelf de bestaande beslissingsvrijheid invullen. Is alleen 
sprake van gebonden beoordelingsruimte, dan kan de rechter volledig toetsen. De 
rechter kan voorts bijdragen aan de ontwikkeling van het recht met betrekking tot 
bevoegdhedenovereenkomsten door duidelijk in zijn motivering van zijn uitspra-
ken aan te geven wat de positie van het contract is. Daarbij zou de rechter ook bij 
de toepassing van regels uit het BW kunnen aangeven waarom welke regels wel 
en welke regels zich niet lenen voor toepassing op bevoegdhedenovereenkomsten.
§ 19.14.4 Conclusie
Naast of los van een eventuele wettelijke regeling kunnen de contractspartijen 
zelf problemen voorkomen. Tussen partijen dient er zoveel mogelijk helderheid te 
bestaan over wat zij nu precies afspreken in een bevoegdhedenovereenkomst en 
wat dat nu voor gevolgen heeft. Door op de hoogte te zijn en elkaar op de hoogte te 
stellen kunnen contractspartijen problemen en daaruit voortvloeiende geschillen 
voorkomen. De rechter kan ook problemen en knelpunten oplossen. Bij concrete 
rechtsvragen die aan hem worden voorgelegd kan de rechter regels zo toepassen 
248 De rechter kan overigens ook niet alle problemen oplossen zoals die nu bestaan met betrek-
king tot bevoegdhedenovereenkomsten. Dit is op diverse plekken in dit hoofdstuk aan de orde 
geweest. De jurisprudentie laat nu een beeld zien van ad hoc oplossingen. Dit is te verklaren uit 
het feit dat de rechter oplossingen zoekt voor concrete gevallen. Vgl. Koeman 1980, p. 84.
249 Kluin 1994, p. 178.
250 Kluin 1994, p. 184-185.
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dat rekening wordt gehouden met de bevoegdhedenovereenkomst en de specifieke 
aard van dit instrument.
§ 19.15 Verhouding van een algemene regeling in de Awb tot andere regels
§ 19.15.1 Inleiding
De vraag rijst hoe een algemene regeling in de Awb van bevoegdhedenovereen-
komsten zich verhoudt tot andere regels. Hierna wordt ingegaan op de verhouding 
van een algemene regeling in de Awb tot bijzondere bestuursrechtelijke wetge-
ving, het BW en de aanwijzingen voor convenanten.
§ 19.15.2 Verhouding tot de bijzondere bestuursrechtelijke wetgeving
De Awb is niet van hogere orde dan andere wetten in formele zin.251 Dit betekent 
overigens niet dat zomaar van de regels in deze algemene wet afgeweken wordt. Zo 
bepaalt art. 49 Aanwijzingen voor de regelgeving, dat in bijzondere wetten alleen 
wordt afgeweken van algemene wetten, indien dit noodzakelijk is. Daar komt bij dat 
een afwijking steeds dient te worden gemotiveerd. De Awb is de meest algemene 
wet op het terrein van het bestuursrecht. Afwijkingen van deze wet in bijzondere 
wetten dienen noodzakelijk te zijn en uitdrukkelijk gemotiveerd te worden. Rege-
ling in de Awb ligt niet onmiddellijk voor de hand indien de gewenste normering 
slechts gelding heeft voor een bijzonder deel van het bestuursrecht. Wat betekent 
dit nu precies voor het wettelijk regelen van bevoegdhedenovereenkomsten?
Bestaande regels in de bijzondere wetgeving die zien op bevoegdhedenover-
eenkomsten dienen in de pas te lopen met een eventuele algemene regeling in 
de Awb. Voor zover bestaande regels in bijzondere wetgeving overlappen met een 
nieuw in te voeren algemene regeling dan kan het zijn dat de regels in de bijzon-
dere wetgeving dienen te vervallen (bijvoorbeeld omdat sprake is van een doublure 
of een niet te rechtvaardigen afwijken). Voor zover in de bestaande bijzondere 
wetgeving is voorzien in een regeling die de Awb niet dekt of niet kan dekken dan 
kunnen deze bepalingen blijven bestaan. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen 
op art. 6.4a Wro. Dit artikel maakt het mogelijk om over planschadevergoeding 
te contracteren. Deze bepaling kan blijven bestaan als het komt tot een algemene 
regeling van de bevoegdhedenovereenkomst.
 Ook komende bijzondere wetgeving zal aan de algemene wet moeten voldoen. 
Een algemene regeling van bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb sluit echter 
nieuwe aanvullingen in de bijzondere wetgeving niet uit. Zo past bijvoorbeeld 
de mogelijkheid van algemeenverbindendverklaring beter in de bijzondere wetge-
ving, omdat dit zich niet voor alle soorten bevoegdhedenovereenkomsten leent.252
251 Zie over de verhouding Awb en bijzondere bestuursrechtelijke wetgeving onder meer: PG Awb I, 
p. 63 e.v, Damen e.a. 2009-I, p. 81 e.v., Schlössels & Zijlstra 2010, p. 66 e.v., De Graaf 2010, 
p. 181-183 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011, p. 55 e.v.
252 De Haan, Drupsteen & Fernhout 2001-I, p. 515.
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§ 19.15.3 Verhouding tot het BW
Wanneer bevoegdhedenovereenkomsten een algemene regeling krijgen in de Awb 
dan kan bij de algemene uitgangspunten van de vierde tranche worden aangesloten 
voor wat betreft de verhouding tussen de Awb en het BW. De uitgangspunten dat 
de regels in het BW primair zijn geschreven voor privaatrechtelijke  verhoudingen 
en niet zonder meer van toepassing zijn op het terrein van het bestuursrecht en 
dat nodeloze verschillen tussen bestuursrecht en privaatrecht moeten worden 
vermeden kunnen worden toegepast op bevoegdhedenovereenkomsten. Op deze 
overeenkomsten is publiekrecht van toepassing. Voor zover er in het publiekrecht 
geen (uitgewerkte) regels voor handen zijn, kan worden gekeken naar bepalingen 
in het BW. Deze bepalingen zijn niet rechtstreeks van toepassing. Van deze bepa-
lingen mag ook niet zomaar worden afgeweken, maar alleen dan als daarvoor 
een goede reden is. Hoe moeten deze uitgangspunten nu vertaald worden in een 
wettelijke regeling in de Awb? Drupsteen wijst erop dat aan de in de vierde tranche 
gekozen benadering een probleem met zich brengt. Het probleem met deze bena-
dering is dat titel 4.4 Awb over bestuurlijke geldschulden daardoor een complete 
regeling moet bevatten, omdat niet zonder meer kan worden teruggevallen op een 
analoge toepassing van het privaatrecht.253 Het gevolg hiervan is dat bepalingen 
uit het BW soms letterlijk zijn overgenomen of van overeenkomstige toepassing 
zijn verklaard door de Awb-wetgever.254 Dit heeft geleid tot een zeer uitgebreide en 
complete regeling van bestuursrechtelijke geldschulden in de Awb. De vraag rijst 
of bij een algemene regeling van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb ook 
een vergelijkbare complete regeling gemaakt moet worden. Een complete regeling 
of een uitputtende regeling in de Awb is naar mijn mening niet nodig. Voor zover 
het publiekrecht geen regels bevat kunnen bepalingen van het BW analoog of 
overeenkomstig worden toegepast. Bij een analoge toepassing is de rechter vrijer 
dan bij een rechtstreekse toepassing. Deze vrijheid is niet onbeperkt. Nodeloze 
verschillen mogen niet bestaan. Alleen in gevallen waarin een publiekrechtelijke 
uitwerking wezenlijk en principieel verschilt van een uitwerking in het civiele 
recht, dan is het nodig een bepaling in de Awb opnemen.255 Het is dus niet nodig 
om de schakelbepalingen in het BW aan te passen of om expliciet artikelen van 
het BW in de Awb van overeenkomstige toepassing te verklaren.256 Ook is het niet 
nodig om bepalingen uit het BW (letterlijk) over te nemen in de Awb. Ik sluit mij 
dus wel aan bij de algemene uitgangspunten van de vierde tranche van de Awb 
voor wat betreft de verhouding tussen de Awb en het BW, maar niet bij de concrete 
uitwerking daarvan zoals die tot uitdrukking komt in de wettekst van titel 4.4 
Awb.
253 Drupsteen 2001, p. 106. Vgl. Van Ommeren 2010, p. 734.
254 Zie in dit verband Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 17. Vgl. Schueler 2005b, p. 9 en Van 
Ommeren 2010, p. 734.
255 Lubach 1989, p. 39 en 41 en Van Ommeren 2010, p. 735.
256 Anders: Van Gestel 2008, p. 149 en 158. Hij meent dat uitdrukkelijk moet worden geregeld dat de 
bepalingen uit het BW over overeenkomsten zoveel mogelijk van overeenkomstige toepassing 
zijn.
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§ 19.15.4 Verhouding tot de Aanwijzingen voor convenanten
Voor bevoegdhedenovereenkomsten zijn de Aanwijzingen voor convenanten 
relevant. Het gaat om interne richtlijnen. De Aanwijzingen zijn van toepassing 
op door de centrale overheid te sluiten convenanten en binden ministers en 
hun ondergeschikte ambtenaren. De term convenant is ruimer dan, en omvat, 
bevoegdhedenovereenkomsten. De Aanwijzingen hebben zowel betrekking op de 
te volgen procedure bij de totstandkoming van een convenant, als de inhoud van 
een convenant. Op sommige punten zijn zij niet bindend geformuleerd, maar 
voorzien zij meer in aanbevelingen.
Wat zijn nu de gevolgen van een eventuele algemene regeling van bevoegdhe-
denovereenkomsten voor deze aanwijzingen? Een algemene regeling van bevoegd-
hedenovereenkomsten kan overlappen met de Aanwijzingen voor convenanten, 
namelijk in het geval het gaat om een bevoegdhedenovereenkomst aangegaan 
door een orgaan van de Staat. Betekent dit dat deze Aanwijzingen dienen te verval-
len? De aanwijzingen zijn op zichzelf waardevol, omdat ze – ook al is er deels een 
overlap met een algemene regeling in de Awb – specifieke waarborgen bevatten 
die niet in de Awb geregeld dienen te worden. In dit verband valt bijvoorbeeld te 
wijzen op de aanwijzingen met betrekking tot het betrekken van de ministerraad 
en het parlement bij de totstandkoming van een contract en de bepalingen die 
betrekking hebben op de verhouding van overeenkomsten en EU-regels. Boven-
dien vinden de aanwijzingen een ruimere – materiële – toepassing dan alleen 
binnen de departementen. Zij vormen bijvoorbeeld toetsingskader voor de Raad 
van State en de Tweede en Eerste Kamer bij hun beoordeling van (ontwerp)-daden 
van wetgeving en bestuur.257 De Aanwijzingen voor convenanten kunnen blijven 
bestaan. Deze aanwijzingen zouden dan specifieker toegesneden kunnen worden 
op reguleringsovereenkomsten.258 Bovendien dienen de aanwijzingen aan te slui-
ten en (in beginsel) niet af te wijken van de algemene regeling van bevoegdheden-
overeenkomsten in de Awb.
§ 19.15.5 Conclusie
In deze paragraaf is ingegaan op de verhouding tussen een algemene regeling 
in de Awb van bevoegdhedenovereenkomsten en andere regels. De bijzondere 
bestuursrechtelijke wetgeving dient in de pas te lopen met een algemene rege-
ling van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb. Dit sluit echter niet uit dat in 
de bijzondere wetgeving aanvullende bepalingen kunnen worden opgenomen of 
kunnen blijven bestaan. Wanneer bevoegdhedenovereenkomsten een algemene 
regeling krijgen in de Awb dan kan bij de uitgangspunten van de vierde tranche 
worden aangesloten voor wat betreft de verhouding tussen de Awb en het BW. De 
uitgangspunten dat de regels in het BW primair zijn geschreven voor privaatrech-
telijke verhoudingen en niet zonder meer van toepassing zijn op het terrein van 
257 Zijlstra 1994, p. 61.
258 Dan kan men zich ook afvragen of het niet wenselijker is om deze Aanwijzingen op te nemen in 
de Aanwijzingen voor regelgeving. Zie in dit kader de opmerkingen van J.M. Polak 1996, p. 57.
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het bestuursrecht en dat nodeloze verschillen tussen bestuursrecht en privaat-
recht moeten worden vermeden, kunnen worden toegepast op bevoegdhedenover-
eenkomsten. Naast wetgeving zijn er ook interne richtlijnen, de Aanwijzingen 
voor convenanten, voor bevoegdhedenovereenkomsten relevant. De Aanwijzingen 
voor convenanten kunnen blijven bestaan als het komt tot een regeling in de Awb 
van de bevoegdhedenovereenkomst, zij het dat zij wel enigszins aangepast zouden 
kunnen worden. Deze aanwijzingen zouden dan specifieker toegesneden kunnen 
worden op reguleringsovereenkomsten. Bovendien dienen de aanwijzingen aan te 
sluiten en niet af te wijken van de algemene regeling van bevoegdhedenovereen-
komsten in de Awb.
§ 19.16 Andere soorten overheidsovereenkomsten ook in de Awb?
Overheidsovereenkomsten kunnen in drie hoofdtypen worden onderverdeeld, 
namelijk: ‘gewone’ privaatrechtelijke overeenkomsten, bevoegdhedenovereen-
komsten en gemengde overeenkomsten.259 Het is de vraag of andere soorten 
overheidsovereenkomsten dan bevoegdhedenovereenkomsten ook een regeling 
behoeven in de Awb.
De ‘gewone’ privaatrechtelijke overeenkomsten kunnen worden getypeerd 
als overeenkomsten waarbij gebruik wordt gemaakt van het privaatrecht op zich 
en die steunen op het gebruik van subjectieve privaatrechtelijke rechten van de 
overheid, zonder dat afspraken omtrent het gebruik van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid worden gemaakt.260 Ook civielrechtelijke contracten met een meer 
beleidsmatig karakter (beleidsovereenkomsten) vallen hieronder. Overeenkom-
sten over het gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden passen qua onderwerp 
niet in de Awb. Daar komt bij dat de vraag rijst wat een regeling van dit type 
contracten toevoegt of toe te voegen heeft aan de algemene contractenrechtelijke 
regels in het BW.261 Overigens zijn er wel specifieke regels met betrekking tot deze 
contracten te vinden met betrekking tot het aangaan van deze overeenkomsten 
in de Gemeentewet, de Provinciewet en de Comptabiliteitswet. Ook kan in dit 
verband gewezen worden op de regels omtrent aanbesteding.
Daarnaast zijn er gemengde overeenkomsten. Dit zijn contracten die zowel 
bedingen bevatten met het karakter van privaatrechtelijke overeenkomsten als 
bedingen met het karakter van bevoegdhedenovereenkomsten.262 C.N.J. Kort-
mann stelt voor om in een eventuele regeling in de Awb van bevoegdhedenover-
eenkomsten te regelen dat het regime van bevoegdhedenovereenkomsten inte-
259 Hoofdstuk 1, § 1.1.
260 Scheltema & Scheltema 2008, p. 187 en Ten Berge & Michiels 2001, p. 207.
261 Van Ommeren 2010, p. 733. Zie ook C.N.J. Kortmann 2003, p. 122-123. Lubach lijkt hier voor wat 
betreft privaatrechtelijke overeenkomsten zonder beleidsmatige aspecten in mee te gaan. Voor 
wat betreft ‘beleidsovereenkomsten over privaatrechtelijke bevoegdheden’ is volgens hem een 
regeling in de Awb wel het overwegen waard. Zie Lubach 1989, p. 41-42.
262 Ten Berge & Michiels 2001, p. 206-207, Scheltema NTB 2002, p. 79 en Scheltema & Scheltema 
2008, p. 199.
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graal van toepassing is op gemengde overeenkomsten.263 Het integraal van toepas-
sing verklaren van de regeling van bevoegdhedenovereenkomsten op gemengde 
overeenkomsten is naar mijn mening niet nodig. Voor zover een overeenkomst 
een bevoegdhedenbeding bevat dan is daarop de eventuele algemene regeling van 
bevoegdhedenovereenkomsten van toepassing. Voor de overige bedingen geldt het 
contractenrecht uit het BW. Een afzonderlijke regeling van dit type contracten in 
de Awb is daarmee niet nodig.
§ 19.17 Drie toekomstvarianten en hun consequenties
§ 19.17.1 Inleiding
In het voorgaande is per deelonderwerp ingegaan op de noodzaak en vormgeving 
van bepalingen in een wettelijke regeling. Hierna worden de verschillende conclu-
sies samengebracht en in samenhang beschouwd aan de hand van drie toekomst-
modellen. Er zijn grofweg drie toekomstvarianten mogelijk, namelijk: het niet 
overgaan tot een wettelijke regeling, het invoeren van een minimumregeling met 
daarin een aantal materiële en procedurele kernbepalingen en het invoeren van 
een volledige bestuursrechtelijke regeling waarin naast materiële en procedurele 
bepalingen ook een regeling van de rechtsbescherming bij bevoegdhedenovereen-
komsten wordt opgenomen. Op deze drie varianten wordt dieper ingegaan.
§ 19.17.2 Niet overgaan tot regelgeving
De eerste toekomstvariant is het niet overgaan tot regelgeving. Bestaande proble-
men dienen in deze variant te worden opgelost door de contractspartijen en – als 
zij er niet uitkomen – door de rechter.
Bepaalde problemen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten 
kunnen worden opgelost door de rechter. De rechter kan daarbij helpen bij de 
verdere ontwikkeling van de bevoegdhedenovereenkomst en de leerstukken die 
daarmee samenhangen. De rechter zou nog beter dan nu kunnen bijdragen aan 
de ontwikkeling van het recht met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten 
door duidelijker in de motivering van zijn uitspraken aan te geven wat de positie 
van het contract is. Daarbij zou de rechter ook bij de toepassing van regels uit het 
BW kunnen aangeven waarom welke regels wel en welke regels zich niet lenen 
voor toepassing op bevoegdhedenovereenkomsten. Ook contractspartijen kunnen 
bijdragen aan het oplossen van problemen. Contractspartijen kunnen bepaalde 
problemen en conflicten voorkomen door goed op de hoogte te zijn van elkaars 
wensen en verwachtingen en zich bewust te zijn van hetgeen waarover wordt 
gecontracteerd en waartoe het contract precies verplicht.
Een gevolg van het handhaven van de huidige situatie is dat problemen die er 
nu zijn niet (direct) worden opgelost. In de situatie zoals die nu is zijn er onvol-
doende waarborgen voor de wederpartij van het contracterende bestuur en derden 
263 C.N.J. Kortmann 2003, p. 112.
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die in hun belangen worden geraakt. Kernproblemen doen zich naar mijn mening 
voor op het gebied van de totstandkoming, geldigheid, binding, openbaarheid en 
rechtsbescherming. In dit verband valt te wijzen op het feit dat derden feitelijk 
achtergesteld zijn doordat zij niet betrokken zijn bij de totstandkoming van het 
contract. Daar komt bij dat bekendmaking van bevoegdhedenovereenkomsten nu 
niet verplicht is waardoor derden die in hun belangen worden geraakt door (de uit-
voering van) het contract niet op de hoogte zijn van het bestaan hiervan. Vanuit het 
oogpunt van rechtsgelijkheid en een goede democratische bestuursvoering kleven 
hieraan gebreken. Op het punt van de geldigheid van bedingen die de wederpartij 
van de overheid op zich neemt bestaat grote rechtsonzekerheid. Op voorhand is, 
door het ontbreken van een algemene toetsingsmaatstaf, niet duidelijk of deze 
bedingen door de beugel kunnen. Daarnaast bestaat er rechtsonzekerheid over 
de binding van het bestuur in het kader van de publiekrechtelijke besluitvorming 
ter uitvoering van het contract. Niet geheel duidelijk is welke uitgangspunten 
– civielrechtelijke of bestuursrechtelijke – hier gelden en in hoeverre het bestuur 
gebonden is dan wel onder de afspraken uitkan en onder welke condities dat kan. 
Daar komt bij dat de geschillen met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten 
versnipperd zijn over de burgerlijke rechter en de bestuursrechter met alle proble-
men van dien voor contractspartijen, maar ook voor derden. Al deze fundamentele 
problemen blijven ongewijzigd bestaan (althans het risico daarop is zeer groot) 
wanneer niet wordt overgegaan tot regelgeving. Daarnaast is het zo dat dan ook de 
huidige kwalificatie van de overeenkomst zelf als privaatrechtelijke rechtshande-
ling ongewijzigd blijft. Zonder aansporing van de wetgever zie ik niet in waarom 
rechters (zowel de civiele rechter als de bestuursrechter) zich genoodzaakt zouden 
zien om hun jurisprudentie aan te passen. Dit brengt een aantal problemen met 
zich. De nodeloos complicerende tussenstap van het besluit tot het aangaan blijft 
gehandhaafd. Voorts blijft dan ook onduidelijkheid bestaan met betrekking tot 
het antwoord op de vraag wie nu precies contractspartij is (bestuursorgaan en/
of publiekrechtelijke rechtspersoon). Ook heeft het gevolgen voor het toepasselijk 
recht en de ontwikkeling van de bevoegdhedenovereenkomst. Bij een kwalificatie 
als privaatrechtelijke rechtshandeling, blijft een toepassing van de civielrechtelijke 
regels voorop staan. Dit staat de ontwikkeling van dit instrument in de weg.
Het niet overgaan tot regelgeving legt de verantwoordelijkheid voor het oplos-
sen van problemen met name bij de rechter. Dat de inspanning bij de rechter 
ligt brengt risico’s met zich. De rechter kan problemen oplossen in het kader van 
concrete geschillen. Het is niet gezegd dat de rechter met algemene oplossingen 
komt. De taak van de rechter is een andere dan die van de wetgever. De primaire 
taak van de rechter is het beslechten geschillen, en niet zozeer het formuleren van 
algemene regels. Bij een gebrek aan voldoende duidelijke (wettelijke) kaders en bij 
fundamentele juridische gebreken, zoals dat nu het geval is bij bevoegdhedenover-
eenkomsten, is een wettelijk ingrijpen naar mijn mening onontbeerlijk.264
264 Vgl. Koeman 1980, p. 84. Hij wijst erop dat de bestaande onbevredigende situatie bij bevoegd-
hedenovereenkomsten enigszins verbeterd kan worden door de rechter, maar dat een ingrijpen 
van de wetgever noodzakelijk is.
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§ 19.17.3 Minimumregeling in de Awb
Inhoud van een minimumregeling
De tweede toekomstvariant is het invoeren van een minimumregeling in de Awb 
met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten met daarin een aantal materi-
ele en procedurele kernbepalingen.265
Welke regels komen er in aanmerking om te worden opgenomen in een mini-
mumregeling? In dit verband kan in de eerste plaats worden gedacht aan een 
definitiebepaling van de bevoegdhedenovereenkomst. In deze bepaling dient het 
publiekrechtelijke karakter van dit type contracten te worden vastgelegd. Daarbij 
kan tevens duidelijk worden gemaakt dat een bestuursorgaan van overheidszijde 
contracteert over het invullen van een publiekrechtelijk bevoegdheid. Voorts dient 
de plicht voor het bestuur te worden opgenomen om derde-belanghebbenden te 
horen bij de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst. Op deze wijze 
kan worden voorkomen dat derden feitelijk worden achtergesteld bij de besluit-
vorming ter uitvoering van het contract. Ook dient een bepaling te worden opge-
nomen met betrekking tot de grenzen die gesteld worden aan de verplichtingen 
die het bestuur van de wederpartij kan bedingen. Op het punt van de binding 
van het bestuursorgaan aan de overeenkomst bij de besluitvorming ter uitvoering 
van het contract dient een bepaling opgenomen te worden waarin is bepaald dat 
het bestuursorgaan handelt overeenkomstig het contract, tenzij zwaarwegende 
belangen zich daartegen verzetten. Hieraan dient een schadevergoedingsbepaling 
gekoppeld te worden, waarin een plicht tot schadevergoeding wordt opgenomen 
voor de situatie waarin het bestuur gerechtvaardigd van het contract afwijkt. Ook 
dient een bepaling te worden opgenomen met betrekking tot de bekendmaking 
van bevoegdhedenovereenkomsten. Ten slotte dient een bepaling opgenomen te 
worden waarin is bepaald dat als overeenkomstig het contract wordt besloten ter 
motivering van het besluit kan worden verwezen naar het contract.
In een minimumregeling worden alleen kernbepalingen opgenomen. Dit kan 
ook omdat, voor zover regels ontbreken in het publiekrecht, kan worden terugge-
vallen op een analoge toepassing van het civiele recht. De belangrijkste knelpunten 
zouden in een algemene regeling in de Awb kunnen worden ondervangen. Voor 
het overige kan de verdere ontwikkeling van het instrument worden overgelaten 
aan de rechter. Dit kan ook omdat de rechter aanknopingspunten worden gegeven 
voor de verdere ontwikkeling.
Een (minimum)regeling in de Awb sluit overigens niet uit dat op andere plaat-
sen ook regels voor kunnen komen met betrekking tot (specifieke of bepaalde 
typen) bevoegdhedenovereenkomsten. In de bijzondere wetgeving zou op 
bepaalde punten aanvullende regelingen kunnen worden getroffen. In dit verband 
valt bijvoorbeeld te denken aan de algemeenverbindendverklaring. Voor specifieke 
bevoegdhedenovereenkomsten kan algemeenverbindendverklaring wenselijk 
zijn. Waar dit wenselijk is kan dit in de bijzondere wetgeving worden opgenomen. 
Naast de bijzondere bestuursrechtelijke wetgeving kan ook gedacht worden aan 
265 Lubach 1989, p. 45 e.v. en Van Ommeren 2010, p. 717 e.v. Vgl. Ten Berge 1994, p. 39 e.v., Bloem-
bergen 1996, p. 10 en Van Gestel 2008, p. 158.
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de Aanwijzingen voor convenanten. Voor bevoegdhedenovereenkomsten die zien 
op regelgevende bevoegdheden op centraal niveau zouden deze Aanwijzingen 
kunnen blijven bestaan, maar dan wel enigszins aangepast (namelijk specifieker 
toegesneden op deze overeenkomsten alleen).
De minimumregeling gewogen
Een minimumregeling zoals hiervoor geschetst lost een aantal bestaande funda-
mentele problemen op met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten, name-
lijk de problemen op het vlak van de totstandkoming, de geldigheid, de binding 
en de openbaarheid. De positie van derde-belanghebbenden bij het uitvoerings-
besluit wordt verstevigd door middel van een hoorplicht bij de totstandkoming 
van het contract en door de bekendmaking van het contract. Dit betekent een 
belangrijke en noodzakelijke verbetering op het vlak van de rechtsgelijkheid en 
vanuit het oogpunt van een goede democratische besluitvorming. Ook de positie 
van de wederpartij van de overheid wordt door de minimumregeling verbeterd. 
Met betrekking tot de geldigheid van bedingen de wederpartij van de overheid 
kunnen worden opgelegd worden expliciet grenzen gesteld. Dit betekent een 
belangrijke verbetering op het punt van de rechtszekerheid. Op het punt van 
de binding worden extra waarborgen ingebouwd. Duidelijk wordt wat de positie 
van het contract is en in hoeverre en onder welke condities het bestuur onder de 
afspraken uitkan (uitzonderingen en schadevergoedingsregeling). Daarbij wordt 
een duidelijke keuze gemaakt voor bestuursrechtelijke uitgangspunten. Op dit 
punt wordt de rechtszekerheid voor de wederpartij verbeterd. Als duidelijk is in 
hoeverre het bestuur is gebonden aan een bevoegdhedenovereenkomst kunnen 
partijen hierop voorts anticiperen bij het contracteren.
Het wettelijk vastleggen van het begrip bevoegdhedenovereenkomst zorgt 
daarnaast voor een goede bestuursrechtelijke inbedding van dit overheidsinstru-
ment. Door middel van deze definitiebepaling wordt de juridische kwalificatie 
duidelijk. Vast staat dan dat de bevoegdhedenovereenkomst een publiekrechte-
lijke rechtshandeling is. Bijkomend voordeel is dat precies duidelijk wordt wie van 
overheidszijde contractspartij is. Ook is dan duidelijk dat de tussenschakel van 
het besluit tot het aangaan niet meer nodig is. De ontwikkeling van de bevoegd-
hedenovereenkomst kan met deze nieuwe kwalificatie op publiekrechtelijke voet 
verder. Het wordt daardoor eenvoudiger om aan te sluiten bij bestuursrechtelijke 
leerstukken (sterker nog dat staat dan voorop!). Het algemene voordeel van een 
minimumregeling is dat de positie van het contract duidelijk is, de grenzen helder 
zijn, zonder dat de figuur van de bevoegdhedenovereenkomst helemaal formeel 
dicht wordt geregeld. Contractspartijen behouden de ruimte om te contracteren. 
De rechter behoudt de mogelijkheid om dit instrument verder te ontwikkelen, 
maar heeft daarbij wel duidelijke handvatten.
In de literatuur zijn een aantal argumenten genoemd om juist niet over te 
gaan tot een algemene regeling van de bevoegdhedenovereenkomst. Als argu-
ment tegen een wettelijke regeling wordt gebruikt dat een wettelijke regeling niets 
toevoegt of slechts in een te verwaarlozen mate. Beargumenteerd wordt dat de 
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bestaande rechtsregels voldoende zijn om de problemen op te lossen.266 Het is 
inderdaad mogelijk om bepaalde problemen met de bestaande regels op te lossen. 
De rechter kan dit ook en doet dit ook. Het probleem is echter dat het (vaak) gaat 
om ad hoc oplossingen voor concrete gevallen. Voor het concrete geval wordt een 
oplossing gegeven door de rechter, maar een algemene structurele oplossing 
wordt niet geboden. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op het probleem van 
het ontbreken van een algemene maatstaf aan de hand waarvan duidelijk is hoever 
de overheid mag gaan bij het opleggen van verplichtingen via het contract aan haar 
wederpartij. Daarnaast zijn er problemen die niet opgelost kunnen worden door 
de rechter. Op grond van het geldende recht is bijvoorbeeld niet gegarandeerd dat 
bevoegdhedenovereenkomsten worden openbaargemaakt en dat derde-belang-
hebbenden bij het besluit ter uitvoering van het contract kennis hebben genomen 
van voor hen relevante contractsbepalingen. Het is dus wel degelijk nodig en 
wenselijk dat de wetgever ingrijpt en de problemen oplost. Een ander argument 
dat naar voren wordt gebracht tegen een wettelijke regeling is dat een wettelijke 
regeling leidt tot een verlies aan flexibiliteit.267 Ook dit argument overtuigt naar 
mijn mening niet in het geval van de hiervoor geschetste minimumregeling. In 
een minimumregeling worden alleen de kernpunten geregeld. De ontwikkeling 
en het gebruik van het instrument blijft flexibel.
Alle argumenten tegen elkaar afgezet ben ik van mening dat het wenselijk is 
om op korte termijn te komen tot een minimumregeling van de bevoegdheden-
overeenkomst in de Awb.268 Bepaalde problemen kunnen niet worden opgelost 
door de rechter en vergen een ingrijpen door de wetgever. Door over te gaan tot 
het invoeren van een minimumregeling kunnen de (meeste) kernproblemen uit 
de weg worden geruimd en wordt de positie van de wederpartij verbeterd en kan 
ook de positie van (bepaalde) derden worden verstevigd.
§ 19.17.4 Volledige regeling in de Awb
Het is mogelijk een stap verder te gaan dan de hiervoor beschreven minimum-
regeling in de Awb. Dit kan door ook met betrekking tot de rechtsbescherming bij 
bevoegdhedenovereenkomsten een regeling op te nemen in de Awb.
De volledige regeling omvat de minimumregeling (zie hiervoor). Daarnaast 
bevat het een regeling waarbij bepaalde geschillen die nu onder de competentie 
van de burgerlijke rechter vallen verplaatst worden naar de bestuursrechter. Bij 
bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de uitvoering van de overeenkomst bestaat 
uit het nemen van een appellabel besluit zijn de geschillen nu verdeeld over de 
burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Voor deze gevallen zou de rechtsmacht-
verdeling vereenvoudigd kunnen worden door deze geschillen onder te brengen 
bij één rechter, namelijk de bestuursrechter. Dit kan het beste door middel van 
het creëren van een verzoekschriftprocedure. Daarbij dient het dan mogelijk te 
266 Zie bijvoorbeeld Schlössels & Zijlstra 2010, p. 924-925.
267 Ten Berge 1994, p. 39, Van Ommeren 1999a, p. 147 en Van Gestel 2008, p. 144 en 146.
268 Evenzo Lubach 1989, p. 45 e.v. en Van Ommeren 2010, p. 717 e.v. Vgl. Ten Berge 1994, p. 39 e.v., 
Bloembergen 1996, p. 10 en Van Gestel 2008, p. 158.
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worden gemaakt voor de burger en het bestuur om zich direct tot de bestuursrech-
ter te wenden door middel van een vordering neergelegd in een verzoekschrift. Dit 
heeft tot gevolg dat ook de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter dienen 
te worden aangevuld.
Wat is nu de toegevoegde waarde van het regelen van een verzoekschriftproce-
dure bij de bestuursrechter op het terrein van de bevoegdhedenovereenkomst? Bij 
bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de uitvoering bestaat uit het nemen van 
een appellabel besluit is de rechtsmacht over de verschillende geschillen verdeeld 
over de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Nu zal de rechtzoekende wel 
heel goed ingevoerd moeten zijn in het recht en dan met name de competen-
tieverdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter om geen rechts-
beschermingsmogelijkheden over het hoofd te zien. Het niet volgen van of het 
over het hoofd zien van de bestuursrechtelijke procedures kan verstrekkende 
consequenties hebben voor de burger. Het wordt eenvoudiger als er maar één 
rechtsbeschermingsprocedure openstaat. De mogelijke voordelen hiervan zijn: 
integrale geschillenbeslechting wordt mogelijk, de ontwikkeling van het instru-
ment ligt in één hand, er is geen risico van met elkaar strijdige jurisprudentie en 
rechtzoekenden hoeven geen verschillende procedures bij verschillende rechters 
te doorlopen.269
Het is mogelijk om bij wet in formele zin te bepalen dat alle geschillen met 
betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten door de bestuursrechter worden 
beslecht. Het is echter de vraag in hoeverre het reëel en wenselijk is om verzoek-
schriftprocedure met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten op korte ter-
mijn in te voeren. Het lijkt erop dat bepaalde ontwikkelingen dit tegenhouden 
althans dat het huidige systeem nog niet klaar is voor de opname van een vorde-
ringenmodel met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. Met name valt 
te wijzen op de keuzes die de Awb-wetgever maakt op het terrein van de compe-
tentieverdeling bij schadevergoeding waardoor de toekomst van de bestuursrech-
telijke rechtsbescherming op slot dreigt te worden gegooid. In het algemeen kan 
gezegd worden dat het huidige model van bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
ook nog volop in ontwikkeling is (vergroting rechtseenheid, rechtspraak in meer-
dere instanties). Dit rechtvaardigt de vraag of het niet verstandig is om te wachten 
totdat het huidige model van bestuursrechtelijke rechtsbescherming wat meer 
ontwikkeld is voordat hier nog extra andersoortige procedures zoals een verzoek-
schriftprocedure bij bevoegdhedenovereenkomsten aan worden gekoppeld.270 Wat 
dat betreft past de invoering van een dergelijke verzoekschriftprocedure beter bij 
een eventuele toekomstige herijking van het bestuursprocesrecht.
Wanneer alle argumenten voor en tegen een volledige regeling van de bevoegd-
hedenovereenkomst tegen elkaar worden afgezet dan is het naar mijn mening niet 
269 Huisman 2011, p. 22.
270 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1079. Zij signaleren dat het bestuursprocesrecht geen rustig 
bezit is. Men moet zich zelfs de vraag stellen, aldus hen, of de wetgever niet te veel en ad hoc 
wijzigingen doorvoert. Hier ligt volgens Schlössels & Zijlstra zeker een serieus gevaar omdat de 
wetgever niet lijkt te handelen op basis van een duidelijke blauwdruk.
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wenselijk op korte termijn over te gaan tot een volledige regeling.271 Belangrijke 
argumenten pleiten tegen het nu opnemen van een verzoekschriftprocedure met 
betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb. Dit betekent echter niet 
dat het er helemaal niet van hoeft te komen. Wanneer het bestuursprocesrecht 
daar klaar voor is (na een herijking of na verdere ontwikkeling), zou een verzoek-
schriftprocedure met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten daar onder-
deel van uit kunnen maken.
§ 19.17.5 Conclusie
Hiervoor zijn drie mogelijke toekomstvarianten met betrekking tot een regeling 
van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb aan de orde geweest, namelijk het 
niet overgaan tot regelgeving, het invoeren van een minimumregeling en het 
invoeren van een volledige regeling.
Het niet overgaan tot regelgeving legt de verantwoordelijkheid voor het oplos-
sen van problemen met name bij de rechter. De rechter kan problemen oplossen 
in het kader van concrete geschillen. Dat de inspanning bij de rechter ligt brengt 
risico’s met zich. Het is niet gezegd dat de rechter met algemene oplossingen 
komt. De taak van de rechter is een andere dan die van de wetgever. De primaire 
taak van de rechter is het beslechten van geschillen, en niet zozeer het formuleren 
van algemene regels. Bij een gebrek aan voldoende duidelijke (wettelijke) kaders 
en bij grote juridische gebreken, zoals dat nu het geval is bij bevoegdhedenover-
eenkomsten, is een wettelijk ingrijpen naar mijn mening onontbeerlijk.
Een minimumregeling van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb bevat 
een definitiebepaling en dient daarnaast bepalingen bevatten met betrekking tot 
het betrekken van bepaalde derden bij de totstandkoming van het contract, de 
grenzen van hetgeen het bestuur als tegenprestatie kan bedingen van zijn weder-
partij, de binding van het bestuur aan het contract bij de besluitvorming ter uitvoe-
ring van het contract, de bekendmaking van het contract en de mogelijkheden om 
bij de motivering van het uitvoeringsbesluit te verwijzen naar de afspraken in het 
contract. Door dit te regelen worden de bestaande kernproblemen met betrekking 
tot bevoegdhedenovereenkomsten voor een groot deel ondervangen. Daar komt bij 
dat in een wettelijke regeling het publiekrechtelijke karakter wordt verankerd. Ook 
dit brengt een aantal voordelen met zich: duidelijk is dan wie van overheidszijde 
contractspartij is, en de onnodige en complicerende tussenschakel van het besluit 
tot het aangaan van het contract verdwijnt. Het op korte termijn opnemen van een 
minimumregeling van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb verdient vanuit 
een juridisch oogpunt aanbeveling.
Het is ook mogelijk een stap verder te gaan dan de hiervoor beschreven mini-
mumregeling in de Awb. Dit kan door ook met betrekking tot de rechtsbescher-
ming bij bevoegdhedenovereenkomsten een regeling op te nemen in de Awb. Bij 
bevoegdhedenovereenkomsten waarbij nu sprake is van een versnippering van 
de geschillen over de bestuursrechtelijke en civielrechtelijke rechtsbeschermings-
procedures zou een wettelijke regeling aangewezen kunnen zijn. Door middel 
271 Evenzo: Van Ommeren 2010, p. 732.
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van een wettelijke regeling zouden in deze situatie alle geschillen in één rechtsbe-
schermingsprocedure onder kunnen worden gebracht. Hiertoe zou een verzoek-
schriftprocedure kunnen worden opgenomen in de Awb. De mogelijke voordelen 
hiervan zijn: integrale geschillenbeslechting wordt mogelijk, de ontwikkeling van 
het instrument ligt in één hand, er is geen risico van met elkaar strijdige juris-
prudentie en rechtzoekenden hoeven geen verschillende procedures bij verschil-
lende rechters te doorlopen. Het is echter de vraag in hoeverre het reëel is om een 
dergelijke procedure nu in te voeren. Het lijkt erop dat bepaalde ontwikkelingen 
dit tegenhouden althans dat het huidige systeem nog niet klaar is voor de opname 
van een vorderingenmodel met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. 
Belangrijke argumenten pleiten naar mijn mening tegen het nu opnemen van 
een verzoekschriftprocedure met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten 
in de Awb. Wanneer het bestuursprocesrecht daar klaar voor is (na een herijking 
of na verdere ontwikkeling), zou een verzoekschriftprocedure met betrekking tot 
bevoegdhedenovereenkomsten daar onderdeel van uit kunnen maken.
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Hoofdstuk 20 Samenvatting en conclusies
In dit boek staat de bevoegdhedenovereenkomst centraal. Onder bevoegdheden-
overeenkomsten wordt verstaan de overeenkomsten waarin de overheid ter zake 
van een haar toekomende publiekrechtelijke bevoegdheid met haar wederpartij(en) 
–  een burger dan wel burgers en/of een andere overheid dan wel andere over-
heden – afspreekt, hetzij op welke wijze zij deze publiekrechtelijke bevoegdheid 
al dan niet zal uitoefenen, hetzij wie deze publiekrechtelijke bevoegdheid zal 
uitoefenen.
De bevoegdhedenovereenkomst is een figuur op het grensvlak van publiek- en 
privaatrecht. Twee werelden komen hier in aanraking met elkaar; het contrac-
tenrecht, dat van oudsher wordt opgevat als iets typisch civielrechtelijks, en de 
publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening, die wordt gezien als iets typisch 
staats- en bestuursrechtelijks. De vereniging van deze twee werelden in één figuur 
zorgt voor een zekere spanning en leidt tot praktisch juridische vragen met betrek-
king tot onder meer de geldigheid, de gebondenheid en waar men terecht kan voor 
rechtsbescherming. Ook leidt het tot meer dogmatisch-juridische vragen. Hoe 
moet deze overeenkomst eigenlijk geplaatst worden in het rechtssysteem?
De wetgever is voornemens (geweest) om in de Awb een regeling op te nemen 
met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. Om wetgeving te kunnen ont-
werpen met betrekking tot de figuur van de bevoegdhedenovereenkomst dient wel 
eerst duidelijk te zijn wat deze figuur precies inhoudt en wat de positie van deze 
figuur is.
Kort gezegd bestaat veel onduidelijkheid over de juridische positie van bevoegd-
hedenovereenkomsten. Uit de hiervoor verkort weergegeven probleemschets vloeit 
de volgende probleemstelling voort:
Wat is de huidige en wat is de wenselijke plaats van de bevoegdhedenovereenkomst 
in het rechtssysteem?
Deze probleemstelling valt uiteen in drie deelvragen:
Deelvraag 1: Wat is de plaats, de strekking en de betekenis van de 
bevoegdhedenovereenkomst naar geldend recht?
Deelvraag 2: Hoe moet de bevoegdhedenovereenkomst worden gepositioneerd in het 
licht van de grens tussen publiek- en privaatrecht?
Deelvraag 3: Moet de wetgever algemene wettelijke regels maken met betrekking tot 
bevoegdhedenovereenkomsten? Zo ja, wat dienen deze regels in te houden en wat 
zijn de consequenties van deze regels voor bestaande regelgeving op dit punt?
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Hierna wordt een samenvatting gegeven van de conclusies per deelvraag. Aan 
het einde van de samenvatting wordt een kort antwoord gegeven op de algemene 
probleemstelling.
Deelvraag 1: Wat is de plaats, de strekking en de betekenis van de 
bevoegdhedenovereenkomst naar geldend recht?
Kwalificatie naar geldend recht
Op basis van de jurisprudentie van zowel de burgerlijke rechter als de bestuurs-
rechter kan geconcludeerd worden dat de bevoegdhedenovereenkomst zelf in begin-
sel moet worden aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshandeling. De 
bevoegdhedenovereenkomst zelf is geen besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb. De 
beslissing van de overheid tot het aangaan van een bevoegdhedenovereenkomst is 
naar huidig recht aan te merken als een besluit, mits is voldaan aan de vereisten 
van art. 1:3 lid 1 Awb, en wel een besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke 
rechtshandeling (zie art. 8:3 Awb). Is een dergelijke beslissing aan te merken als 
een besluit dan is het een beschikking. Een beslissing om niet te contracteren 
kan dan naar geldend recht als de afwijzing van een aanvraag om een beschik-
king te nemen worden opgevat. De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst 
bestaat van overheidszijde uit het al dan niet verrichten van een publiekrechte-
lijke (rechts)handeling. Voldoet deze uitvoering aan de vereisten van art. 1:3 lid 1 
Awb, dan is zij aan te merken als een besluit (‘uitvoeringsbesluit’).
Plaats, strekking en betekenis van de bevoegdhedenovereenkomst naar geldend recht 
aan de hand van een aantal algemene onderwerpen
In deel I van dit boek is aan de hand van een aantal algemene onderwerpen de 
plaats, strekking en betekenis van de bevoegdhedenovereenkomst naar geldend 
recht beschreven. Hierna beperk ik mij tot het geven van een overzicht van de 
belangrijkste knelpunten.1
Bij overeenkomsten is van overheidszijde naar geldend recht de publiekrech-
telijke rechtspersoon contractspartij. Dit is niet anders bij bevoegdhedenovereen-
komsten. Problematisch aan deze situatie is dat de contractspartij en degene die 
daadwerkelijk tot uitvoering van het contract over moet gaan uit elkaar lopen. 
De publiekrechtelijke rechtspersoon heeft niets te zeggen over de uitoefening 
van publiekrechtelijke bevoegdheden, dat is namelijk het bestuursorgaan dan 
wel het ambt, maar is naar huidig recht wel de contractspartij. Overigens kan 
deze problematiek voor bepaalde situaties gerelativeerd worden, namelijk voor die 
situaties waarin de vertegenwoordiger van de rechtspersoon overeenkomt met het 
bestuursorgaan over wiens bevoegdheid wordt gecontracteerd.
Op de bevoegdhedenovereenkomst zelf zijn zowel privaatrechtelijke als 
publiekrechtelijke regels van toepassing. Het BW is niet zonder meer van toepassing 
op alle soorten privaatrechtelijke rechtshandelingen. Boek 3 is primair geschre-
ven met het oog op het vermogensrecht in het algemeen, terwijl Boek 6 ziet op 
het algemene gedeelte van het verbintenissenrecht. Of de bevoegdhedenovereen-
1 Een uitgebreide samenvatting van deel I is te vinden in hoofdstuk 13.
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komst naar geldend recht moet worden aangemerkt als een vermogensrechtelijke 
rechtshandeling en of het BW rechtstreeks toepasselijk is, is niet duidelijk. De 
bepalingen van het BW kunnen in ieder geval (al dan niet via een schakelbepa-
ling) naar analogie worden toegepast. Naar huidig recht is op bevoegdhedenover-
eenkomsten, via de schakelbepalingen van art. 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb, ook 
publiekrecht van toepassing. De situatie naar geldend recht dat op de bevoegdhe-
denovereenkomst, waarbij afspraken worden gemaakt over de uitoefening van een 
publiekrechtelijke bevoegdheid, publiekrechtelijke regels via schakelbepalingen 
van toepassing zijn doet gewrongen aan.
Een punt van aandacht bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkom-
sten is de interne overheidsorganisatie. Om privaatrechtelijke rechtshandelingen 
te verrichten, moeten in juridische zin twee handelingen plaatsvinden. Een orgaan 
van de rechtspersoon moet beslissen tot het aangaan van de rechtshandeling en 
een orgaan (soms dezelfde, soms een ander) moet de rechtshandeling daadwer-
kelijk verrichten. De interne overheidsorganisatie bij het aangaan van bevoegdhe-
denovereenkomsten is naar geldend recht complex en met vragen omgeven. Op 
de beslissing tot het aangaan zijn regels uit de Awb van toepassing. Niet duidelijk 
is, bij bepaalde regels, in hoeverre zij van toepassing zijn en hoe zij toegepast 
moeten worden. Ook met betrekking tot de twee handelingen die nodig zijn voor 
de totstandkoming van het contract en dan met name hun onderlinge verhouding 
rijzen complexe vragen.
De geoorloofdheid van een bevoegdhedenovereenkomst hangt niet alleen 
af van de eisen die het BW aan het sluiten van overeenkomsten stelt, maar ook 
van de publiekrechtelijke rechtsnormen die gelden voor de uitoefening van de 
publiekrechtelijke bevoegdheid waarop de overeenkomst betrekking heeft. Aan 
de hand van de volgende, hele algemene kaders is in beeld gebracht binnen welke 
grenzen bevoegdhedenovereenkomsten gesloten kunnen worden: a.) de overheid 
moet bevoegd zijn om over een bevoegdheid te contracteren, b.) de overheid moet 
beslissingsruimte hebben, c.) de overeenkomst mag een publiekrechtelijke rege-
ling niet op onaanvaardbare wijze doorkruisen, en d.) de overeenkomst mag niet 
(anderszins) in strijd komen met het recht. Meer duidelijkheid is er niet. Op dit 
moment is voor wat betreft de grenzen aan de geldigheid van bedingen die de 
wederpartij van de overheid via het contract op zich neemt geen algemene lijn en 
geen algemeen uitgangspunt voor handen.
De gebondenheid van partijen jegens elkaar bij een bevoegdhedenovereenkomst 
vloeit voort uit de overeenkomst zelf. Dit neemt niet weg dat de overeenkomst een 
rol speelt bij de publiekrechtelijke besluitvorming ter uitvoering van het contract 
via de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (het vertrouwensbeginsel). Op 
dit punt is het belangrijk een onderscheid te maken tussen de verbintenissen uit 
de overeenkomst die partijen jegens elkaar hebben, waarvoor de grondslag is te 
vinden in de overeenkomst zelf, en de daadwerkelijke publiekrechtelijke besluit-
vorming ter uitvoering van het contract, waarbij de overeenkomst via het vertrou-
wensbeginsel een rol speelt. Dit belangrijke onderscheid wordt vaak ten onrechte 
over het hoofd gezien.
Nakoming van een bevoegdhedenovereenkomst door de overheid (althans 
door het bevoegde bestuursorgaan) bestaat uit het al dan niet uitoefenen van een 
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publiekrechtelijke bevoegdheid. Onduidelijkheid bestaat over het antwoord op 
de vraag of civielrechtelijke of publiekrechtelijke regels dan wel uitgangspunten 
gelden en in hoeverre binding bestaat. Uit de jurisprudentie kan worden opge-
maakt dat zowel de procedurele wettelijke vereisten als de inhoudelijke toetsing 
bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening niet door een bevoegdheden-
overeenkomst opzij gezet kunnen worden. Wanneer belangen van derden bij 
de besluitvorming zijn betrokken, moet het bestuursorgaan met die belangen 
rekening houden. Het rekening houden met de belangen van derden kan ertoe 
leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen partijen in de 
overeenkomst zijn overeengekomen. Dit hoeft niet. Bevoegdhedenovereenkom-
sten vervullen een belangrijke rol in de besluitvorming, ook als het gaat om een 
bevoegdheid met veel beslissingsvrijheid waarbij derden aanwezig (kunnen) zijn, 
zij het dat, gezien de positie van derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst 
van een besluitvormingsprocedure niet gegarandeerd kan worden. Aan de nako-
ming van bevoegdhedenovereenkomsten zitten ook civielrechtelijke aspecten. 
De onvoorziene-omstandigheden-maatstaf van art. 6:258 BW is van toepassing 
op deze overeenkomsten. De rol van art. 6:258 BW lijkt beperkt te zijn wanneer 
de wederpartij van de overheid nakoming wil in de vorm van publiekrechtelijke 
bevoegdheidsuitoefening overeenkomstig het contract. Met name bij een vorde-
ring tot schadevergoeding kan deze maatstaf toch van belang zijn.
Bij een deel van de bevoegdhedenovereenkomsten zijn de geschillen versnipperd 
over de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Het betreft de bevoegdhedenovereen-
komsten waarbij de uitvoering bestaat uit het nemen van een appellabel besluit. 
Geschillen over het aangaan van en met betrekking tot de overeenkomst zelf 
moeten worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter. Wil de burger nakoming 
van het contract, in de vorm van het toegezegde besluit, dan is de bestuursrechter 
(na de bezwaarfase) in deze situatie de aangewezen rechter. De overheid daaren-
tegen dient in beginsel nakoming te vragen bij de burgerlijke rechter. Schadever-
goedingsgeschillen kunnen, al naar gelang de precieze vordering, aan de orde 
komen bij de bestuursrechter, de burgerlijke rechter of bij beide rechters. Voor de 
verschillende procedures geldt verschillend procesrecht. Ook gaan de rechters uit 
van een ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren zij een andere toetsing. 
Steeds zal de rechtzoekende burger goed moeten opletten wat hij wil bewerk-
stelligen en waar dat binnen welke termijn kan. Burgers moeten wel heel goed 
ingevoerd zijn in het recht en dan met name de competentieverdeling tussen de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter om geen rechtsbeschermingsmogelijk-
heden over het hoofd te zien. Het niet volgen van of het over het hoofd zien van de 
bestuursrechtelijke procedures kan verstrekkende consequenties hebben voor de 
burger. Bij een deel van de bevoegdhedenovereenkomsten speelt het probleem van 
de versnippering over verschillende rechtsbeschermingsprocedures niet. Name-
lijk bij die overeenkomsten waarbij de uitvoering van overheidszijde bestaat uit het 
verrichten van een handeling die niet bij de bestuursrechter appelabel is.
Met betrekking tot de openbaarheid van bevoegdhedenovereenkomsten doen 
zich problemen voor. Op besluiten tot het aangaan van de overeenkomst zijn de 
regels met betrekking tot bekendmaking van besluiten uit de Awb rechtstreeks van 
toepassing. Het is naar huidig recht onduidelijk aan wie en hoe dit besluit  precies 
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moet worden bekendgemaakt. Het lijkt er, ondanks alle onduidelijkheid, op dat 
de kring van personen aan wie deze beslissing bekend moet worden gemaakt 
beperkt is. Voor de bevoegdhedenovereenkomst zelf geldt op grond van de Awb 
geen bekendmakingsplicht. Op grond van de Wet openbaarheid van bestuur kan 
een ieder een verzoek doen om inzage in, afschrift, uitreksel of samenvatting dan 
wel inlichtingen omtrent een bevoegdhedenovereenkomst. Een punt van aandacht 
is dat om een overeenkomst op te vragen betrokkenen wel moeten weten van het 
bestaan van de overeenkomst. Dat lijkt nu juist een probleem. Vaak zullen derden 
bij het contract niet weten of een dergelijke overeenkomst is gesloten.
De rol van derden bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten 
is marginaal. Bepalingen die voorschrijven dat derden moeten worden betrok-
ken bij de totstandkoming van bevoegdhedenovereenkomsten ontbreken. De 
wettelijk voorgeschreven procedures ter voorbereiding van een besluit kunnen 
niet bij overeenkomst worden omzeild en alle belanghebbenden hebben altijd de 
mogelijkheid om rechtsmiddelen aan te wenden tegen het besluit ter uitvoering 
van een bevoegdhedenovereenkomst. Hebben derden een stevige positie bij een 
bepaald besluit, dan hebben zij theoretisch-juridisch eenzelfde positie als dit 
besluit wordt genomen ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst. Dat de 
theoretisch-juridische positie bij de besluitvorming niet aangetast wordt door een 
bevoegdhedenovereenkomst wil echter niet zeggen dat de positie van de derde-
belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt door een dergelijke overeenkomst. 
Dit is bezwaarlijk. Partijen kunnen een dusdanige overeenstemming hebben 
bereikt over de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid dat het voor 
een derde extra moeilijk kan zijn om via zijn wettelijk gegarandeerde inbreng bij 
de besluitvorming het tij te keren.
Het is ook mogelijk dat de positie van derden niet wordt geraakt door een 
bevoegdhedenovereenkomst en dat zij van deze situatie juist voordeel kunnen 
genieten. Niet-contractspartijen zouden kunnen meeliften op de verplichtingen 
die de overheid in de overeenkomst op zich neemt, zonder dat zij zelf aan de ver-
plichtingen van het contract zijn gebonden. Het meeliften van derden op bevoegd-
hedenovereenkomsten kan problematisch zijn.
Verschillen tussen bevoegdhedenovereenkomsten
In deel II van dit boek is ingegaan op een aantal specifieke bevoegdhedenovereen-
komsten, namelijk fiscale vaststellingsovereenkomsten, bestemmingsplanover-
eenkomsten en reguleringsovereenkomsten. Deze overeenkomsten verschillen 
onderling sterk op het vlak van het type publiekrechtelijke bevoegdheid waarover 
wordt gecontracteerd. Bij fiscale vaststellingovereenkomsten wordt gecontracteerd 
over publiekrechtelijke bevoegdheden waarbij geen derde-belanghebbenden 
betrokken zijn en waarbij de ruimte voor het bestuur om zelf te beslissen rela-
tief beperkt is (gezien de gebonden beoordelingsruimte bij deze bevoegdheden). 
Bestemmingsplanovereenkomsten zijn contracten waarbij wordt gecontracteerd over 
planologische bevoegdheden. Het zijn publiekrechtelijke bevoegdheden waarbij 
derde-belanghebbenden betrokken kunnen zijn en waarbij het bestuur een grote 
ruimte heeft om zelf te beslissen (gezien de beslissingsvrijheid bij deze bevoegd-
heden). Bij reguleringsovereenkomsten wordt gecontracteerd over het al dan niet 
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overgaan tot regelgeving. De regelgevende bevoegdheid neemt van oudsher een bij-
zondere positie in. Aan de orde is geweest of het verschil in type publiekrechtelijke 
bevoegdheid waarover gecontracteerd wordt gevolgen heeft voor het contracteren 
en het contract. Geconcludeerd is dat dit zo is. Er is een sterke koppeling tussen 
de publiekrechtelijke bevoegdheid waarover wordt gecontracteerd, het kader dat 
bij die publiekrechtelijke bevoegdheid hoort en de bevoegdhedenovereenkomst.
De bevoegdhedenovereenkomsten die in deel II van dit boek nader zijn onder-
zocht hebben gemeenschappelijke kenmerken, maar verschillen op bepaalde 
punten ook sterk.2 Al deze overeenkomsten worden aangemerkt als civielrechte-
lijke rechtshandelingen waarop zowel civielrechtelijke regels als publiekrechtelijke 
regels van toepassing zijn. Op grond van het contract zijn de partijen jegens elkaar 
gebonden. Bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van 
de overeenkomst speelt het contract een rol via de band van het vertrouwensbegin-
sel als algemeen beginsel van behoorlijk bestuur. Hierna worden de belangrijkste 
verschillen tussen de drie overeenkomsten kort belicht.
Opvallend is dat bij fiscale vaststellingovereenkomsten de verplichtingen om 
een bevoegdheid op een bepaalde manier uit te oefenen een concrete invulling 
krijgen en ook overgenomen worden bij de besluitvorming ter uitvoering van 
het contract. Bij bestemmingsplanovereenkomsten en bij reguleringsovereen-
komsten houdt de overheid meer slag om de arm bij de verplichtingen die zij 
op zich neemt. Dit uit zich in het opnemen van inspanningsverplichtingen. Dit 
kan verklaard worden uit het feit dat bij de uitoefening van deze bevoegdheden 
niet gegarandeerd is dat ook overeenkomstig het contract besloten kan worden. 
Derde-belanghebbenden, maar ook anderen (bijvoorbeeld goedkeurende instan-
ties), kunnen in de weg staan aan de overeengekomen bevoegdheidsuitoefening.
Een ander verschil doet zich voor bij de besluitvorming ter uitvoering van het 
contract. Bij bestemmingsplanovereenkomsten geldt bij de besluitvorming ter 
uitvoering van het contract het volgende. Bij de besluitvorming ter uitvoering van 
het contract doen derden gewoon mee. De belangen van derden moeten zowel for-
meel als materieel worden meegenomen. Dit wijkt niet af van de situatie zonder 
bestemmingsplanovereenkomst. Het rekening houden met de belangen van 
derden kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van hetgeen 
partijen in een bestemmingsplanovereenkomst zijn overeengekomen. Overigens 
hoeft het niet zo te zijn dat het meewegen van belangen van derden bij de daadwer-
kelijke besluitvorming leidt tot een ander besluit dan is overeengekomen. Dat een 
contract niet doorslaggevend is, wil niet zeggen dat een contract zomaar terzijde 
kan en mag worden gesteld. Wanneer er is gecontracteerd, zal dit contract ook bij 
de besluitvorming moeten worden betrokken door het bestuur en zal gemotiveerd 
moeten worden aangegeven waarom de verwachtingen niet gehonoreerd kunnen 
worden. Wanneer er geen andere belanghebbenden zijn of wanneer deze belang-
hebbenden geen rol van betekenis spelen zal het bestuur niet zomaar een besluit 
2 Zie hoofdstuk 17 voor een uitvoerig overzicht van de overeenkomsten en verschillen 
tussen de fiscale vaststellingsovereenkomst, de bestemmingsplanovereenkomst en de 
regulerings overeenkomst.
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mogen nemen dat afwijkt van het overeengekomene. Bestemmingsplanovereen-
komsten vervullen dus wel degelijk een belangrijke rol in de besluitvorming, zij 
het dat, gezien de positie van derden daarin, een bepaald resultaat als uitkomst 
van een besluitvormingsprocedure niet gegarandeerd kan worden. Bij regule-
ringsovereenkomsten is hetzelfde beeld terug te zien wanneer ter uitvoering van 
het contract tot regelgeving wordt overgegaan. Een ander beeld is te zien bij fiscale 
vaststellingsovereenkomsten. De nakoming van een fiscale vaststellingsovereen-
komst kan eruit bestaan dat de belastingplichtige overeenkomstig het contract 
aangifte doet en dat de belastinginspecteur overeenkomstig de gemaakte afspra-
ken een aanslag vaststelt. Derde-belanghebbenden komen in deze situatie niet 
voor. De afspraken moeten worden gevolgd, tenzij men niet gebonden is. Bij een 
geschil over een belastingaanslag kan de gebondenheid van de partijen aan een 
fiscale vaststellingsovereenkomst aan de orde komen. Beide partijen kunnen zich 
erop beroepen – bij de belastingrechter, in een geschil naar aanleiding van de op 
een vaststellingsovereenkomst gebaseerde aanslag – dat zij niet gebonden zijn aan 
de overeenkomst omdat bijvoorbeeld sprake is van een geldigheidsgebrek.
Met betrekking tot de rechtsbescherming doen zich grote verschillen voor 
tussen de fiscale vaststellingsovereenkomst, de bestemmingsplanovereenkomst 
en de reguleringsovereenkomst. Geschillen rondom bestemmingsplanover-
eenkomsten zijn versnipperd over de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. 
Integrale geschilbeslechting ontbreekt. Geschillen met betrekking tot regule-
ringsovereenkomsten kunnen alleen aan de burgerlijke rechter worden voorge-
legd. Men kan niet bij de bestuursrechter terecht. De geschillen rondom fiscale 
vaststellingsovereenkomsten concentreren zich bij de belastingrechter. Conflicten 
over de geldigheid van fiscale vaststellingsovereenkomsten en of men aan het con-
tract is gebonden worden door de belastingrechter beoordeeld in het kader van 
een beroep tegen een belastingaanslag. Niet is uitgesloten dat met betrekking tot 
geldigheidsvragen de burgerlijke rechter wordt benaderd, maar tot nu toe is dit 
niet voorgekomen. Ook tussen de beoordeling door de rechter(s) van de verschil-
lende bevoegdhedenovereenkomsten zitten verschillen.
Tussen de overeenkomsten doen zich verschillen voor op het vlak van de 
positie van derden. De formele en materiële positie van derden bij de besluitvor-
ming kan niet worden aangetast door een bestemmingsplanovereenkomst. Dat 
dit niet aangetast wordt door een bestemmingsplanovereenkomst wil echter niet 
zeggen dat de positie van de derde-belanghebbende niet feitelijk verzwakt wordt 
door een dergelijke overeenkomst. Bij reguleringsovereenkomsten van de centrale 
overheid geldt hetzelfde voor zover het gaat om niet-regelgevingvervangende over-
eenkomsten. Met betrekking tot regelgevingvervangende overeenkomsten liggen 
de zaken anders en problematischer. Voor zover bij de totstandkoming van de 
regelgeving is voorzien in waarborgen voor burgers zouden door te contracteren 
deze waarborgen kunnen worden omzeild. De problemen zouden kunnen worden 
ondervangen door in dergelijke gevallen bij het contracteren vergelijkbare waar-
borgen in te bouwen. Bij reguleringsovereenkomsten kan voorts het probleem 
van freeriding spelen. Derden bij het contract kunnen voordeel genieten van het 
niet zijn van een contractspartij. Om verschillende redenen kan het voor de over-
heid wenselijk zijn de werking van een contract zodanig uit te breiden dat ook 
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(‘ gelukkige’) derden aan de afspraken van de overeenkomst gebonden zijn. Hier-
toe bestaan naar huidig recht mogelijkheden. Naar huidig recht is het niet moge-
lijk om reguleringsovereenkomsten algemeenverbindend te verklaren. Het fiscale 
recht maakt deel uit van het tweepartijenbestuursrecht. Bij de publiekrechtelijke 
 bevoegdheidsuifoefening (bijvoorbeeld het opleggen van een belastingaanslag) 
zijn er geen derde-belanghebbenden. Toch kunnen er wel derden bij het contract 
zijn die aanspraak willen maken op de afspraken in de overeenkomst. Het gelijk-
heidsbeginsel kan, onder omstandigheden, een plicht voor de belastingdienst 
met zich brengen tot het aangaan van een overeenkomst. Wanneer de inspecteur 
met de ene belastingplichtige een overeenkomst sluit, maar daartoe niet bereid 
is bij een andere belastingplichtige die meent in een vergelijkbare situatie te ver-
keren, dan is het mogelijk dat deze laatste (met succes) een beroep doet op het 
gelijkheidsbeginsel.
Conclusie deelvraag 1
Naar geldend recht worden bevoegdhedenovereenkomsten in beginsel aange-
merkt als privaatrechtelijke rechtshandelingen. De huidige plaatsbepaling van dit 
type contracten brengt onduidelijkheden en problemen met zich ten aanzien van 
de binding, geldigheid, totstandkoming, openbaarheid en rechtsbescherming. Er 
is een sterke koppeling tussen de publiekrechtelijke bevoegdheid waarover wordt 
gecontracteerd, het kader dat bij die publiekrechtelijke bevoegdheid hoort en de 
bevoegdhedenovereenkomst. De onderzochte specifieke bevoegdhedenovereen-
komsten (de fiscale vaststellingsovereenkomst, de bestemmingsplanovereen-
komst en de reguleringsovereenkomst) hebben gemeenschappelijke kenmerken, 
maar verschillen hierdoor op bepaalde punten ook sterk.
Deelvraag 2: Hoe moet de bevoegdhedenovereenkomst worden gepositioneerd in 
het licht van de grens tussen publiek- en privaatrecht?
Gekozen benadering: algemeen
Voor wat betreft de grens tussen publiek- en privaatrecht in algemene zin neemt 
men in recente literatuur aan dat de als gemeenschappelijke rechtsleer aan te 
duiden leer de heersende leer is. In de memorie van toelichting bij de vierde tran-
che van de Awb is deze leer duidelijk te herkennen. Een expliciet standpunt op 
dit terrein is in de jurisprudentie nog niet te ontdekken. De gemeenschappelijke 
rechtsleer is als volgt samen te vatten. Er zijn in het recht algemene rechtsbeginse-
len. Deze algemene rechtsbeginselen gelden in het gehele recht. Binnen het recht 
kan onderscheiden worden tussen verschillende rechtsgebieden. Zo kan onder-
scheiden worden tussen publiek- en privaatrecht. Dit onderscheid moet strikt 
worden aangehouden. Elk rechtsgebied kent zijn eigen regels. De regels die zijn 
ontwikkeld in het ene gebied zijn ook echt ontwikkeld voor dit gebied en zijn daar-
door niet automatisch ook in het andere rechtsgebied van toepassing. Alhoewel 
publiek- en privaatrecht onderscheiden rechtsgebieden zijn moet zoveel mogelijk 
voorkomen worden dat er onnodige verschillen zijn. Voor bepaalde leerstukken 
kent het privaatrecht een verdere uitwerking dan het publiekrecht. Voor zover het 
publiekrecht een lacune bevat en regels worden gebruikt uit het civiele recht mag 
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er niet afgeweken worden van deze bestaande regels voor zover daar geen recht-
vaardiging voor te vinden is. Handelen van de overheid kan in deze benadering 
publiekrechtelijk of privaatrechtelijk zijn.
Mijns inziens kan de gemeenschappelijke rechtsleer prima als uitgangspunt 
voor toekomstige ontwikkelingen dienen. Deze benadering gaat uit van het prin-
cipe dat de aard van de rechtsverhouding bepaalt welk recht van toepassing is. Dit 
is eenvoudig en duidelijk. Voorts komen in deze benadering zowel de verweven-
heid van, als de verschillen tussen publiek- en privaatrecht goed naar voren. Het 
toepasselijke recht kan op deze manier beter worden toegesneden op de rechtsver-
houding. Op publiekrechtelijk handelen is het BW niet rechtstreeks van toepas-
sing. Dat biedt meer ruimte voor nuanceringen en afwijkingen. Bovendien maakt 
het uit voor de motivering door bijvoorbeeld de rechter waarom bepaalde regels 
wel of niet toegepast worden. Bij de rechtstreekse toepasselijkheid van regels moet 
gemotiveerd worden waarom een bepaald artikel niet wordt toegepast, terwijl bij 
analogische toepassing gemotiveerd moet worden waarom de betreffende bepa-
ling juist wel wordt toegepast. Het dwingt tot (anders) motiveren en nadenken. Dit 
is van belang voor de verdere ontwikkeling van het recht. Het volgen van deze leer 
kan namelijk veel positiefrechtelijke gevolgen met zich brengen als het gevolgd 
zou worden in de jurisprudentie.
De gemeenschappelijke rechtsleer geeft echter nog geen antwoord op de vraag 
waar nu precies de grens tussen publiekrechtelijk en privaatrechtelijk handelen 
ligt. In het huidige bestuursrecht komt de vraag of sprake is van privaatrechtelijk 
of publiekrechtelijk handelen aan de orde in het kader van de vraag of een bepaalde 
handeling kan worden aangemerkt als een besluit. Alleen publiekrechtelijke 
rechtshandelingen kunnen een besluit opleveren in de zin van artikel 1:3 lid 1 Awb 
(als ook aan de overige vereisten is voldaan). Het centraal stellen van het besluitbe-
grip staat echter onder druk. De beperking tot het besluit als toegangspoort naar 
de bestuursrechter wordt als te beperkt ervaren. Het besluitbegrip als criterium 
voor de afbakening van de rechtsmacht van de bestuursrechter en als dragend 
concept voor de inrichting van het bestuursprocesrecht wordt in toenemende mate 
ter discussie gesteld. De vraag rijst of het niet beter is om in het bestuursrecht en 
voor wat betreft de bestuursrechtelijke rechtsbescherming aan te knopen bij het 
ruimere begrip ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’. Aangeknoopt kan worden 
bij de aard van de rechtsbetrekking. Een handeling kan als publiekrechtelijk worden 
gekarakteriseerd wanneer de bevoegdheid tot het verrichten van die handeling 
publiekrechtelijk van aard is. Daarvan is sprake als de bevoegdheid exclusief (met 
uitsluiting van ieder ander) aan een bestuursorgaan toekomt en is terug te voeren 
op een voldoende grondslag. De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking past goed 
bij de gemeenschappelijke rechtsleer. De combinatie van de bestuursrechtelijke 
rechtsbetrekking en de gemeenschappelijke rechtsleer brengt met zich dat als 
sprake is van bestuursrechtelijk handelen daarop bestuursrecht van toepassing 
is en dat men bij de bestuursrechter kan procederen. Betekent dit dan ook dat 
het besluitbegrip vervangen moet worden door de bestuursrechtelijke rechtsbe-
trekking? Dit kan niet meteen, maar op den duur is dat wenselijk. Eerst zal de 
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als nieuw centraal begrip van het bestuurs-
recht nader onderzocht moeten worden. Dit brengt echter niet met zich dat de 
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bestuursrechtelijke rechtsbetrekking op dit moment niet al reeds een nuttig 
concept zou kunnen zijn. Het zou kunnen dienen als een uitgangspunt voor de 
verdere ontwikkeling van het bestuursrecht.
Gekozen benadering en de gevolgen voor de bevoegdhedenovereenkomst
Hoe moet de bevoegdhedenovereenkomst nu geplaatst worden in het licht van de 
hiervoor gekozen benadering?
Naar mijn mening dient een bevoegdhedenovereenkomst aangemerkt te worden 
als een publiekrechtelijke handeling. Naar hun aard zijn bevoegdhedenovereen-
komsten publiekrechtelijk. In de overeenkomst geeft een bestuursorgaan (of een 
ambt) aan op welke wijze gebruik zal worden gemaakt van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid. Deze bevoegdheid komt exclusief toe aan het bestuur (of het ambt). 
Deze bevoegdheid is terug te voeren op een grondslag. Wanneer aan het bestuur de 
bevoegdheid wordt toegekend om met enige vorm van beslissingsruimte bepaalde 
beslissingen te nemen, dan impliceert dit dat het bestuur deze beslissingruimte 
kan invullen. Dat een bevoegdhedenovereenkomst moet worden aangemerkt als 
een publiekrechtelijke rechtshandeling betekent mijns inziens niet dat dit type 
rechtshandelingen ook onder het besluitbegrip van art. 1:3 lid 1 Awb valt. Het 
besluitbegrip is bedoeld voor eenzijdige publiekrechtelijke rechtshandelingen en 
niet voor meerzijdige publiekrechtelijke rechtshandelingen.
De door mij voorgestane kwalificatie is anders dan de kwalificatie naar geldend 
recht. Deze andere kwalificatie heeft gevolgen.
In algemene zin brengt een andere kwalificatie een andere benadering met 
zich. Een kwalificatie als publiekrechtelijke rechtshandeling brengt met zich dat 
een publiekrechtelijke normering voorop dient te staan. Daarnaast biedt deze 
andere kwalificatie aanknopingspunten voor verdere ontwikkeling. Het wordt dan 
makkelijker om bij allerlei concepten aan te sluiten zoals die in het publiekrecht 
zijn ontwikkeld.
Een andere kwalificatie heeft tevens een aantal duidelijke concrete verande-
ringen tot gevolg ten opzichte van de situatie naar geldend recht. Op het punt van 
het toepasselijke recht zijn er veranderingen. Doordat een bevoegdhedenovereen-
komst aangemerkt moet worden als een publiekrechtelijke rechtshandeling staat 
voorop dat daarop publiekrecht moet worden toegepast. Voor zover de regels uit 
het publiekrecht niet toereikend zijn kunnen via schakelbepalingen of via analo-
gie regels van burgerlijk recht op deze overeenkomsten worden toegepast. Dit kan 
ook weer gevolgen hebben voor het gewicht dat de (burgerlijke) rechter bij zijn 
toetsing van formele algemene beginselen van behoorlijk bestuur toekent. Ook 
verandert er het een en ander ten opzichte van de overheid als contractspartij. 
Bij de kwalificatie als publiekrechtelijke rechtshandeling is een bestuursorgaan 
(of een ambt) contractspartij. Door deze verandering correspondeert de contracts-
partij met degene die ook volgens het publiekrecht iets kan afspreken over de 
invulling van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Dit betekent een versimpeling. 
Bovendien is een besluit tot het aangaan van de overeenkomst niet langer meer 
nodig. Het besluit tot het aangaan van een privaatrechtelijke rechtshandeling, en 
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allerlei lastige vraagstukken die daarmee samenhangen, verdwijnen uit beeld. 
Hierdoor verdwijnt een onnodig complicerende tussenschakel bij het contracte-
ren. Ook bij de geldigheidsvraag doet zich een verandering voor. Niet langer speelt 
de tweewegenleer een rol. Ook het leerstuk van de misbruik van een privaatrech-
telijke bevoegdheid blijft buiten beeld. In wezen wordt het op het terrein van de 
geldigheid en de toetsing eenvoudiger en eenduidiger. De vraag of gecontracteerd 
kan worden over de invulling van een publiekrechtelijke bevoegdheid, valt door de 
herpositionering in het publiekrecht en de geldigheidsvragen in beginsel ook. Een 
algemene lijn en een algemeen uitgangspunt voor de grenzen aan de geldigheid 
van bedingen die de wederpartij van de overheid via het contract op zich neemt 
is daarmee nog niet gegeven. Wel kan worden aangeknoopt bij vergelijkbare 
bestaande publiekrechtelijke concepten.
Op sommige punten zijn er geen veranderingen en lijkt een andere kwali-
ficatie geen gevolgen te hebben. Zo verandert er niets op het punt van de com-
petentieverdeling tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Alleen als 
een bevoegdhedenovereenkomst als een besluit zou worden aangemerkt, zou dit 
anders zijn. Dit betekent echter niet dat er op dit vlak helemaal niets verandert of 
zou kunnen veranderen. Een andere kwalificatie, als publiekrechtelijke rechtshan-
deling, opent wel mogelijkheden, zeker als de competentie van de bestuursrechter 
ruimer wordt getrokken dan het besluitbegrip. Er moet dan wel een verruiming 
komen van de competentie van de bestuursrechter – niet alleen rechtsbescher-
ming tegen besluiten, maar ook tegen andere publiekrechtelijke (rechts)handelin-
gen – en zullen zijn uitspraakbevoegdheden moeten worden uitgebreid.
Op bepaalde punten verandert er (bijna) niets. In dit verband valt te wijzen op 
de uitvoering van de overeenkomst, de openbaarheid rondom de overeenkomst en 
de positie van derden bij een bevoegdhedenovereenkomst. Dat betekent ook dat 
de problemen zoals die geconstateerd zijn blijven bestaan. Voor zover de bevoegd-
hedenovereenkomst gekwalificeerd wordt als een publiekrechtelijke rechtshande-
ling, maar niet als een besluit in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb betekent dit dat de 
overeenkomst nog steeds niet valt onder de bekendmakingsregels van de Awb. Ook 
blijft het probleem bij de passieve openbaarmakingsplicht van de Wob bestaan dat 
men om een overeenkomst op te vragen wel moet weten van het bestaan van de 
overeenkomst. Vaak zullen derden dit niet weten. De formele en materiële positie 
van derden bij het contract blijft bij een verschuiving van privaatrechtelijke rechts-
handeling naar publiekrechtelijke rechtshandeling niet zijnde een besluit in de 
zin van art. 1:3 lid 1 Awb vrijwel gelijk. Het probleempunt dat derden feitelijk op 
achterstand kunnen staan in het besluitvormingsproces door een bevoegdheden-
overeenkomst wordt door een dergelijke verschuiving niet weggenomen.
Conclusie deelvraag 2
Voor toekomstige ontwikkelingen op het terrein van de grens tussen publiek- en 
privaatrecht is mijns inziens de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking in combi-
natie met de gemeenschappelijke rechtsleer richtinggevend. De bevoegdheden-
overeenkomst dient naar mijn mening aangemerkt te worden als een publiek-
rechtelijke rechtshandeling. Dit betekent een herpositionering ten opzichte van de 
situatie naar geldend recht. Al met al kan worden gezegd dat een herpositionering 
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van bevoegdhedenovereenkomsten op een aantal punten reeds een versimpeling 
en een verbetering ten opzichte van de positie naar huidig recht met zich brengt. 
Een andere kwalificatie brengt echter niet automatisch met zich dat daarmee alle 
problemen rond bevoegdhedenovereenkomsten zijn of worden opgelost. Daarom 
is het relevant te bezien of en in hoeverre aanvullende wettelijke voorzieningen 
wenselijk zijn.
Deelvraag 3: Moet de wetgever algemene wettelijke regels maken met betrekking 
tot bevoegdhedenovereenkomsten? Zo ja, wat dienen deze regels in te houden 
en wat zijn de consequenties van deze regels voor bestaande regelgeving op dit 
punt?
Noodzaak tot een algemene wettelijke regeling
De motieven en de noodzaak voor een wettelijke regeling van bevoegdhedenover-
eenkomsten kunnen gevonden worden in een aantal bestaande problemen die 
beter opgelost kunnen en moeten worden door regulering. Op een aantal punten 
moet de wetgever ingrijpen. Daarbij maak ik een onderscheid tussen kernpro-
blemen en andere problemen die tevens ondervangen kunnen worden in een 
wettelijke regeling. Kernproblemen nopen tot ingrijpen. Daarnaast zijn er andere 
problemen die niet zozeer nopen tot wetgeving, maar die, als tot wetgeving over-
gegaan moet worden, wel meegenomen dienen te worden.
Met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten doet zich een aantal kern-
problemen voor die nopen tot wetgeving. Kernproblemen doen zich naar mijn 
mening voor op het gebied van: geldigheid, binding, totstandkoming, openbaar-
heid en rechtsbescherming. Hierna volgt een korte nadere motivering.
Op dit moment is voor wat betreft de grenzen aan de geldigheid van bedingen 
die de wederpartij van de overheid via het contract op zich neemt geen algemene 
lijn en geen algemeen uitgangspunt voor handen. Betrokkenen bij een bevoegd-
hedenovereenkomst weten niet waar zij aan toe zijn. Het is niet duidelijk voor het 
bestuur hoever het kan gaan met het via deze weg opleggen van  verplichtingen aan 
burgers. Voor burgers is het niet duidelijk of zij wel gehouden zijn aan bepaalde 
verplichtingen die in contracten worden opgenomen. Op voorhand is niet dui-
delijk of waarover gecontracteerd wordt ook daadwerkelijk door de beugel kan. 
Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid is het op dit punt aan de wetgever om 
de knopen door te hakken. Dit kan niet worden overgelaten aan de jurispruden-
tie. Met betrekking tot de geldigheid van overeenkomsten laat de jurisprudentie 
een beeld zien van ad hoc beslissingen zonder dat daarbij een algemene maatstaf 
wordt aangelegd. Een algemene maatstaf kan dienen als houvast en vertrekpunt 
voor de verdere ontwikkeling van het instrument.
Met betrekking tot de binding van het bestuur aan de verplichtingen in de 
bevoegdhedenovereenkomst bestaat onduidelijkheid. Niet in de laatste plaats over 
de vraag of civielrechtelijke regels of publiekrechtelijke regels gelden en in hoe-
verre er binding bestaat en onder welke omstandigheden het bestuur onder de 
afspraken uit kan. Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid en de waarborgen van 
de wederpartij van het bestuur bij bevoegdhedenovereenkomsten is een regeling 
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nodig waarin de wetgever de knoop doorhakt met betrekking tot de gebonden-
heid van het bestuur bij de besluitvorming aan een bevoegdhedenovereenkomst. 
Daardoor wordt voor iedereen die door de overeenkomst geraakt wordt – dit zijn 
de partijen, maar kunnen ook derden zijn – duidelijk wat de plaats van dit instru-
ment in de besluitvorming is.
Ten aanzien van de positie van derden bij bevoegdhedenovereenkomsten 
geldt dat zich het probleem voordoet dat zij op achterstand kunnen staan. Derde-
belanghebbenden kunnen een feitelijke achterstand hebben bij de besluitvorming 
ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst, doordat zij bij de totstandko-
ming van de overeenkomst niet zijn betrokken, terwijl daar in feite al veel wordt 
beslist. Voorafgaand aan de uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid 
legt het bestuur met haar wederpartij vast hoe een bepaalde publiekrechtelijke 
bevoegdheid zal worden uitgeoefend, waarbij het de vraag is in hoeverre reke-
ning is gehouden met de belangen van derden. Partijen kunnen een dusdanige 
overeenstemming hebben bereikt over de uitoefening van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid dat het voor een derde (extra) moeilijk kan zijn om via zijn wettelijk 
gegarandeerde inbreng bij de besluitvorming het tij te keren. Uit een oogpunt 
van ongelijkheidscompensatie is het wenselijk en noodzakelijk dat de wetgever 
optreedt en de ongelijkheid in rechtspositie tussen de wederpartij bij het contract 
en derde-belanghebbenden compenseert.
Daar komt bij dat de bekendmaking van bevoegdhedenovereenkomsten aan 
derde-belanghebbenden gebrekkig is. Voor bekendmaking van besluiten kent de 
Awb ter zake een regeling, maar wanneer over deze bevoegdheden wordt gecon-
tracteerd dan geldt deze regeling niet terwijl derden evenzeer geraakt kunnen 
worden door (de uitvoering van) deze overeenkomsten. Het is wenselijk dat derden 
tijdig op de hoogte kunnen zijn van door de overheid aangegane overeenkomsten 
die hun belangen raken. Vanuit het oogpunt van een goede en democratische 
bestuursvoering is openbaarmaking van dit type overeenkomsten noodzakelijk. 
Openbaarmaking bevordert de transparantie en controleerbaarheid van het over-
heidshandelen. In de situatie dat er derde-belanghebbenden bij de besluitvorming 
ter uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst zijn moeten deze derden op de 
hoogte kunnen zijn van afspraken die aan de besluitvorming voorafgegaan zijn.
Daarnaast doen zich grote problemen voor op het gebied van de competentieaf-
bakening tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter. Bevoegdhedenover-
eenkomsten kunnen, afhankelijk van wat men vordert, aan de burgerlijke rechter 
of aan de bestuursrechter worden voorgelegd. Voor de verschillende procedures 
geldt verschillend procesrecht, met bijvoorbeeld andere termijnen. Ook gaan de 
rechters uit van een ander object dat ter toetsing voorligt en hanteren zij een 
andere toetsing. Steeds zal de rechtzoekende burger goed moeten opletten wat hij 
wil bewerkstelligen en waar dat binnen welke termijn kan. Burgers moeten wel 
heel goed ingevoerd zijn in het recht en dan met name de competentieverdeling 
tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter om geen rechtsbeschermings-
mogelijkheden over het hoofd te zien. Het niet volgen van of het over het hoofd 
zien van de bestuursrechtelijke procedures kan verstrekkende consequenties 
hebben voor de burger. De rechtsbescherming op dit punt is onoverzichtelijk en 
nodeloos complex. Het is aan de wetgever om dit kernprobleem op te lossen.
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Daarnaast kunnen een aantal andere problemen, dan wel onduidelijkheden 
worden weggenomen door het publiekrechtelijke karakter van de bevoegdheden-
overeenkomst wettelijk te verankeren. Het betreft problemen die op zichzelf een 
wettelijke regeling niet rechtvaardigen, maar die, als het daartoe komt, wel kunnen 
worden meegenomen. Door het vastleggen van het publiekrechtelijke karakter van 
de bevoegdhedenovereenkomst in de wet wordt een aantal zaken al duidelijker en 
eenvoudiger voor de rechtspraktijk. In dit verband valt bijvoorbeeld te wijzen op het 
volgende. Door het vastleggen van het publiekrechtelijke karakter van de bevoegd-
hedenovereenkomst, wordt duidelijk dat de contractspartij van overheidszijde een 
bestuursorgaan is. Door dit te benadrukken in een wettelijke regeling kunnen 
bestaande problemen en onduidelijkheden op dit vlak  ondervangen worden.
Een (minimum)regeling in de Awb
De wenselijke oplossingsrichting is het invoeren van een regeling in de Awb 
met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten met daarin een aantal mate-
riële en procedurele kernbepalingen. Deze regeling heb ik de minimumregeling 
genoemd. Hierna zal ik toelichten waarom de Awb de geschikte plaats is en welke 
regels in de minimumregeling opgenomen dienen te worden.
De Awb leent zich voor een algemene regeling van bevoegdhedenovereenkomsten. 
Het betreft een wet waarin algemene bepalingen zijn opgenomen met betrek-
king tot de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden. In een bevoegd-
hedenovereenkomst spreekt het bestuur af hoe een bepaalde publiekrechtelijke 
bevoegdheid uitgeoefend zal gaan worden. De bevoegdhedenovereenkomst sluit 
qua onderwerp aan bij de Awb, waarin regels van algemeen bestuursrecht zijn 
opgenomen. Bevoegdhedenovereenkomsten doen zich op (vrijwel) alle terreinen 
van het bestuursrecht voor. De bevoegdhedenovereenkomst is een algemene 
bestuursrechtelijke figuur die zich daardoor – voor wat betreft de algemene aspec-
ten rond deze overeenkomsten – leent voor regeling in een algemeen bestuurs-
rechtelijke wet als de Awb. Algemene aspecten rondom deze figuur lenen zich niet 
voor regeling buiten een algemene wet om, omdat zij voor het gehele bestuurs-
recht moeten gelden. Het ligt niet voor de hand om deze aspecten telkens weer 
in de bijzondere wetgeving op te nemen, met daarbij het risico dat van elkaar 
afwijkende  bepalingen in verschillende regelingen worden opgenomen of dat 
deze bepalingen een onnodig verschillende toepassing krijgen. Nieuwe regels met 
een algemeen bereik op bestuursrechtelijk terrein dienen in de Awb te worden 
opgenomen.
Welke regels komen er in aanmerking om te worden opgenomen in een minimum-
regeling in de Awb? In dit verband kan in de eerste plaats worden gedacht aan een 
definitiebepaling van de bevoegdhedenovereenkomst. In deze bepaling dient het 
publiekrechtelijke karakter van dit type contracten te worden vastgelegd. Daarbij 
kan tevens duidelijk worden gemaakt dat een bestuursorgaan van overheidszijde 
contracteert over het invullen van een publiekrechtelijk bevoegdheid. Voorts dient 
de plicht voor het bestuur te worden opgenomen om derde-belanghebbenden te 
horen bij de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst. Op deze wijze 
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kan worden voorkomen dat derden feitelijk worden achtergesteld bij de besluit-
vorming ter uitvoering van het contract. Ook dient een bepaling te worden opge-
nomen met betrekking tot de grenzen die gesteld worden aan de verplichtingen 
die het bestuur van de wederpartij kan bedingen. Op het punt van de binding 
van het bestuursorgaan aan de overeenkomst bij de besluitvorming ter uitvoering 
van het contract dient een bepaling opgenomen te worden waarin is bepaald dat 
het bestuursorgaan handelt overeenkomstig het contract, tenzij zwaarwegende 
belangen zich daartegen verzetten. Hieraan dient een schadevergoedingsbepaling 
gekoppeld te worden, waarin een plicht tot schadevergoeding wordt opgenomen 
voor de situatie waarin het bestuur gerechtvaardigd van het contract afwijkt. Ook 
dient een bepaling te worden opgenomen met betrekking tot de bekendmaking 
van bevoegdhedenovereenkomsten. Ten slotte dient een bepaling opgenomen te 
worden waarin is bepaald dat als overeenkomstig het contract wordt besloten ter 
motivering van het besluit kan worden verwezen naar het contract. In een mini-
mumregeling worden alleen kernbepalingen opgenomen. Dit kan ook omdat, 
voor zover regels ontbreken in het publiekrecht, kan worden teruggevallen op een 
analoge toepassing van het civiele recht. De belangrijkste knelpunten zouden in 
een algemene regeling in de Awb kunnen worden ondervangen. Voor het overige 
kan de verdere ontwikkeling van het instrument worden overgelaten aan de rech-
ter. Dit kan ook omdat de rechter aanknopingspunten worden gegeven voor de 
verdere ontwikkeling.
Een minimumregeling zoals hiervoor geschetst lost een aantal bestaande 
fundamentele problemen op met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten, 
namelijk de problemen op het vlak van de totstandkoming, de geldigheid, de 
binding en de openbaarheid. De positie van derde-belanghebbenden bij het uit-
voeringsbesluit wordt verstevigd door middel van een hoorplicht bij de totstand-
koming van het contract en door de bekendmaking van het contract. Dit betekent 
een belangrijke en noodzakelijke verbetering op het vlak van de rechtsgelijk-
heid en vanuit het oogpunt van een goede democratische besluitvorming. Ook 
de positie van de wederpartij van de overheid wordt door de minimumregeling 
verbeterd. Met betrekking tot de geldigheid van bedingen de wederpartij van de 
overheid kunnen worden opgelegd worden expliciet grenzen gesteld. Dit betekent 
een belangrijke verbetering op het punt van de rechtszekerheid. Op het punt van 
de binding worden extra waarborgen ingebouwd. Duidelijk wordt wat de positie 
van het contract is en in hoeverre en onder welke condities het bestuur onder de 
afspraken uitkan (uitzonderingen en schadevergoedingsregeling). Daarbij wordt 
een duidelijke keuze gemaakt voor bestuursrechtelijke uitgangspunten. Op dit 
punt wordt de rechtszekerheid voor de wederpartij verbeterd. Als duidelijk is in 
hoeverre het bestuur is gebonden aan een bevoegdhedenovereenkomst kunnen 
partijen hierop voorts anticiperen bij het contracteren. Het wettelijk vastleg-
gen van het begrip bevoegdhedenovereenkomst zorgt daarnaast voor een goede 
bestuursrechtelijke inbedding van dit overheidsinstrument. Door middel van 
deze definitiebepaling wordt de juridische kwalificatie duidelijk. Vast staat dan dat 
de bevoegdhedenovereenkomst een publiekrechtelijke rechtshandeling is. Bijko-
mend voordeel is dat precies duidelijk wordt wie van overheidszijde contractspartij 
is. Ook is dan duidelijk dat de tussenschakel van het besluit tot het aangaan niet 
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meer nodig is. De ontwikkeling van de bevoegdhedenovereenkomst kan met deze 
nieuwe kwalificatie op publiekrechtelijke voet verder. Het wordt daardoor eenvou-
diger om aan te sluiten bij bestuursrechtelijke leerstukken (sterker nog dat staat 
dan voorop!). Het algemene voordeel van een minimumregeling is dat de positie 
van het contract duidelijk is, de grenzen helder zijn, zonder dat de figuur van de 
bevoegdhedenovereenkomst helemaal formeel dicht wordt geregeld. Contracts-
partijen behouden de ruimte om te contracteren. De rechter behoudt de mogelijk-
heid om dit instrument verder te ontwikkelen, maar heeft daarbij wel duidelijke 
handvatten.
Het is mogelijk een stap verder te gaan dan de hiervoor beschreven minimum-
regeling in de Awb. Dit kan door ook met betrekking tot de rechtsbescherming 
bij bevoegdhedenovereenkomsten een regeling op te nemen in de Awb. Geregeld 
zou kunnen worden dat als de uitvoering van het contract appellabel is bij de 
bestuursrechter alle geschillen rondom het contract ook aan deze rechter voor-
gelegd kunnen worden. Dit zou kunnen door een verzoekschriftprocedure te 
introduceren. Het is echter de vraag in hoeverre het reëel en wenselijk is om ver-
zoekschriftprocedure met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten op korte 
termijn in te voeren. Het lijkt erop dat bepaalde ontwikkelingen dit tegenhouden 
althans dat het huidige systeem nog niet klaar is voor de opname van een vorde-
ringenmodel met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten. Met name valt 
te wijzen op de keuzes die de Awb-wetgever maakt op het terrein van de compe-
tentieverdeling bij schadevergoeding waardoor de toekomst van de bestuursrech-
telijke rechtsbescherming op slot dreigt te worden gegooid. Een ander punt van 
aandacht is dat het huidige model van bestuursrechtelijke rechtsbescherming ook 
nog volop in ontwikkeling is (vergroting rechtseenheid, rechtspraak in meerdere 
instanties). Het is zeer de vraag of het wenselijk is om in dit systeem (ad hoc) een 
verzoekschriftprocedure met betrekking tot bevoegdhedenovereenkomsten in te 
passen. Het is naar mijn mening eerst wenselijk om te bepalen welke kant de ont-
wikkeling van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming in algemene zin op dient 
te gaan en wat daar onder dient te vallen en welke geschillen voor verplaatsing van 
de civiele rechter naar de bestuursrechter in aanmerking komen. Zo beschouwd 
zou een verzoekschriftprocedure voor bevoegdhedenovereenkomsten onderdeel 
uit kunnen maken van ontwikkelingen in de toekomst.
Gevolgen van de wenselijke oplossingsrichting voor bestaande regels
Een regeling in de Awb sluit overigens niet uit dat op andere plaatsen ook regels 
voor kunnen komen met betrekking tot (specifieke of bepaalde typen) bevoegd-
hedenovereenkomsten. In de bijzondere wetgeving zou op bepaalde punten aan-
vullende regelingen kunnen worden getroffen. In dit verband valt bijvoorbeeld 
te denken aan de algemeenverbindendverklaring. Voor specifieke bevoegdheden-
overeenkomsten kan algemeenverbindendverklaring wenselijk zijn. Waar dit wen-
selijk is kan dit in de bijzondere wetgeving worden opgenomen. Naast de bijzon-
dere bestuursrechtelijke wetgeving kan ook gedacht worden aan de Aanwijzingen 
voor convenanten. Voor bevoegdhedenovereenkomsten die zien op regelgevende 
bevoegdheden op centraal niveau zouden deze Aanwijzingen kunnen blijven 
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bestaan. Deze aanwijzingen zouden dan specifieker kunnen worden toegesneden 
op reguleringsovereenkomsten.
Conclusie deelvraag 3
Het is wenselijk om op korte termijn te komen tot een minimumregeling van de 
bevoegdhedenovereenkomst in de Awb. Bepaalde problemen kunnen niet worden 
opgelost door de rechter en vergen een ingrijpen door de wetgever. Door over 
te gaan tot het invoeren van een minimumregeling kunnen de (meeste) kern-
problemen uit de weg worden geruimd en wordt de positie van de wederpartij 
van de overheid verbeterd en kan ook de positie van (bepaalde) derden worden 
verstevigd. In de bijzondere wetgeving kunnen voor specifieke punten aanvul-
lende r egelingen getroffen worden en de Aanwijzingen voor convenanten kunnen 
worden toegesneden op reguleringsovereenkomsten.
Slotconclusie: antwoord op de algemene probleemstelling
De algemene probleemstelling van dit onderzoek is wat de huidige en wat de wen-
selijke plaats van de bevoegdhedenovereenkomst in het rechtssysteem is. In dit 
boek is een onderscheid gemaakt tussen de positie naar geldend recht en de posi-
tie naar wenselijk recht. Naar geldend recht wordt de bevoegdhedenovereenkomst 
aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshandeling. In de situatie naar geldend 
recht doen zich een aantal problemen voor rondom bevoegdhedenovereenkom-
sten. Dit maakt een aantal aanpassingen wenselijk. Door de bevoegdhedenover-
eenkomst als publiekrechtelijk aan te merken en een (minimum)regeling op te 
nemen in de Awb krijgt deze overeenkomst de plaats die hem in het rechtssysteem 
toe moet komen.
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The exercise-of-powers contract
The contract on the use of a public power
Introduction
The Dutch legal system consists of two general areas of law: private law and public 
law. Most legal acts can be classified as either private or public. Still, some acts 
because of their specific characteristics are more difficult to classify. When such 
an act is disputed problems may arise e.g. on jurisdiction. In the Dutch system, 
each area of law has its own set of procedural rules for dispute resolution. Research 
regarding juridical acts that are difficult to classify, not only helps clarifying the 
nature of these acts but also helps highlighting the differences between the two 
subsystems of law in the Netherlands.
This thesis focuses on one such “ambiguous” act: the contract between a public 
entity and private person(s) or another public entity, on the use of one of its specifi c 
public powers: the exercise-of-powers contract (‘bevoegdhedenovereenkomst’).
Most administrative authorities enjoy a measure of discretion in the use of 
their public powers. The margins of discretion can vary, however. Powers that 
have rather wide margins of discretion do not provide a lot of legal certainty. 
Administrative authorities may decide to set general policy rules on the use of 
such specific administrative power. Alternatively, they could also negotiate the use 
of a public power on a case by case basis, laying down the agreement in a contract. 
It is important to point out that this contract does not acquit the administrative 
authority from taking a final decision on the use of its public power. In Dutch 
administrative law this usually means the administrative authority will have to 
make an order (‘besluit’).
When using such an exercise-of-powers contract, in contrast to making policy 
rules, the act moves into the twilight zone between the areas of private and public 
law. It is private, because of its form: a contract, which is traditionally seen as 
an act of private law in the Dutch legal system. But its content is on the use of a 
public power, hence public law. This gives rise to practical legal questions on the 
legitimacy of the act, whether or not both parties are bound by it, and which court 
will have jurisdiction in case of dispute? Also, more fundamental questions arise: 
what area of law should the exercise-of-powers contract ideally be part of?
Therefore the main question of this thesis is:
What is the current and what is the preferred place of the exercise-of-powers contract 
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in the Dutch legal system?
The above question leads to three, more specific, questions:
1. What is the place, gist, and meaning of the exercise-of-powers contract in current 
Dutch law?
2. Considering the divide between private and public law, where should we position 
the exercise-of-powers contract?
3. Should there be general rules on exercise-of-powers contracts? If so, what would 
these entail and what would be the consequence for relevant existing rules?
Main findings
Current law and existing problems
The exercise-of-powers contract is an act of private law. It does not in itself 
qualify as an order (‘besluit’) under article 1:3 of the General Administrative 
Law Act (GALA). The decision to take an act of private law could qualify as an 
order, provided article 1:3 GALA applies. Implementation of an exercise-of-powers 
contract requires an act of the administrative authority, which may qualify as an 
order under article 1:3 GALA.
The content of the exercise-of-powers contract concerns the use of a public 
power, this power will be exercised by an administrative authority. This adminis-
trative authority is part of a public legal entity, but the power to negotiate and enter 
into contracts lies with the public legal entity as such and not with its component 
parts. Therefore, the party to the contract is not also competent on the implemen-
tation of its promises.
The exercise-of-powers contract is governed by rules of private as well as admin-
istrative law. Both the Dutch Civil Code (DCC) and GALA contain rules on admin-
istrative law principles that are to be applied by analogy to acts by public entities 
outside administrative law (article 3:14 DCC and article 3:1, paragraph 2, GALA. 
Notably, the content of the exercise-of-powers contract is administrative in nature; 
therefore, it is strange that these rules apply only by analogy rather than directly.
The juridical act required to enter into an exercise-of-powers contract on the part 
of the government requires two acts. First, a decision to go ahead with the contract 
followed by a second act to actually enter into the contract (signing on behalf of 
the legal entity). The fact that this requires two separate acts complicates matters 
and raises many questions.
The legitimacy of exercise-of-powers contracts depends on both rules of private 
and administrative law that are both general in nature. There are no direct legal 
boundaries on the legitimacy of the content of the exercise-of-powers contract: this 
may be problematic for the non-governmental party to the contract.
The exercise-of-powers contract is binding on the government along two sepa-
rate and distinct lines. The fact that these two lines exist tends to be overlooked 
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in Dutch legal literature. Firstly, the contract is binding in administrative law 
because of the general principle of trust that acquires an administrative authority 
to act as promised at the decision-making-level. Secondly, it is binding in a private 
context because of the agreement it entails between the two or more parties who 
entered into the contract; non-compliance with the conditions of the contract can, 
ultimately, lead to breach of contract.
Compliance with the contract requires an order from the part of the government 
in accordance with the agreement. This, however, cannot always be guaranteed. 
Administrative law requires the administrative authority to weigh all relevant 
interests in decision-making on any prospective order. Consequently, it is possible 
that third party interests weigh more heavily in the final order than could have 
been predicted at the time of negotiations on the exercise-of-powers contract.
If the exercise-of-powers contract pertains to an order to be decided by an 
administrative authority, jurisdiction can become scattered. Most orders, not all, 
can be adjudicated in an administrative court. In those cases, disputes regarding 
the execution of the content of the contract on the part of the governmental party 
will be decided in an administrative court of law. If the governmental party wants 
to claim a breach of contract it will in turn have to file a complaint in a civil court 
of law. Disputes on the contract as such (e.g. legitimacy) are intended to be settled 
in a civil court of law. Unfortunately, to complicate matters even further, cases 
claiming damages can be filed in both courts of law (this, however, is a highly 
complicated matter). This makes for treacherous navigation along the various pro-
cedural routes, especially for non professional parties.
Exercise-of-powers contracts are generally not disclosed to the public at large. In 
spite of the fact that the content of the contract might infringe upon the interest 
of third parties.
Execution of the exercise-of-powers contract requires an administrative author-
ity to make an order. Legally the position of an interested third party to that order is 
not affected by the existence of an exercise-of-powers contract. In practice, how-
ever, they can be at a disadvantage compared to the contracting parties, since the 
third party was no present at the negotiations.
Finally, current law shows a strong link between the specific administrative 
order, the administrative legal framework of the order and the exercise-of-powers 
contract on the order. The various types of exercise-of-powers contracts studied in 
this thesis show common denominators, but they equally show strong differences 
as well.
The exercise-of-powers contract in light of the divide between public and private law
In the debate in Dutch legal theory on the divide between public and private law 
I have taken the position of what is known as the ‘gemeenschappelijke rechtsleer’ 
combined with the concept of the ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’. In short, 
I take the stance that there are fundamental principles of law that apply to all areas 
of law. Such general principles have the potential for creating rules within the 
various areas of law. Public and private law are and should remain fundamentally 
different areas of law with their own specific sets of rules. Nevertheless, unneces-
sary differences should be avoided. In addition, if public law does not provide an 
De bevoegdhedenovereenkomst.indb   731 26-3-2012   11:38:17
732
De bevoegdhedenovereenkomst 
answer while private law does, the answer should, in principle, follow the rationale 
of the private rule. The ‘gemeenschappelijke rechtsleer’ departs from the principle 
that the nature of the legal relationship determines which area of law applies but it 
does not define the line between private and public law acts. The ‘bestuursrechteli-
jke rechtsbetrekking’ helps us find this line. An act is to be labelled public, if the 
power to act is also public in nature. This is the case if the power to act is granted 
exclusively by law to an administrative authority.
If we apply this stance to exercise-of-powers contracts, they should be classi-
fied as public law acts. Indeed, the content of the exercise-of-powers contract is 
on how an administrative authority will use its vested and exclusive public power. 
If the power to act was given with a margin of discretion, the use of this margin 
is a matter for the administrative authority. However, this does not mean that 
exercise-of-powers contracts (multilateral legal acts) should be classified as admin-
istrative orders (unilateral legal acts).
This position is contrary to current law. If the exercise-of-powers contract is to 
be classified as an act of public law, these contracts should be regulated by public 
law, and the applicable rules should be in line with concepts developed by public 
law. Classifying them as public, rather than private, also causes some concrete 
changes: government acts under administrative law in the shape of administrative 
authorities. Classifying the exercise-of-powers contract as a public law act, means 
that the contracting governmental party should be an administrative authority. 
This makes matters less complicated than they are under current law. A separate 
decision to enter into a private law act is no longer required, which is less compli-
cated than under current law. Also, legitimacy issues become less complex. Still, 
some issues remain. The problems on jurisdiction are not yet solved, since, in my 
position, exercise-of-powers contracts, although public law acts, are not to be clas-
sified as orders, therefore disputes on the contracts as such still need to be adjudi-
cated to a court of civil law. There are also still some unresolved issues in relation 
to binding aspects, disclosure of the contract and the position of interested third 
parties. As a result of these remaining issues, legislation on exercise-of-powers 
contracts could be considered as a solution.
General rules on exercise-of-powers contracts
Reclassification of the exercise-of-powers contract alone will not suffice. If we 
want sufficient legal certainty we also need to regulate some remaining issues. 
Regulation of exercise-of-powers contracts should provide general standards for 
conditions accepted by non-governmental parties. It should set standards concern-
ing if, when, and how the governmental party will be bound by the contract, thus 
improving the legal certainty for the non-governmental party. There should be 
recognition and adjustment to correct the fact that interested third parties are at a 
factual disadvantage in the decision-making process, since they were not part of 
contract negotiations. Furthermore, rules on disclosure of the contract should be 
set in accordance with fundamental principles of democratic governance. Finally, 
jurisdiction issues also need to be resolved through legislation.
Regulating the exercise-of-powers contract can be achieved by amending 
GALA. A new chapter should be added to the latter containing substantive and 
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procedural rules on exercise-of-powers contracts. It should give a clear definition 
of the concept of the exercise-of-powers contract, stressing that it is a public law 
act and stipulating that one or more of the contracting parties is an administrative 
authority. It should also contain an obligation on the administrative authority to 
hear interested third parties prior to entering into the contract. It should contain 
limitations on the conditions stipulated by the administrative authority. It should 
state that the administrative authority is required to act in accordance with the con-
tract, unless overriding interests prevail. If the administrative authority decides to 
disregard the contract, it should be required to compensate the other contract-
ing parties. In addition, rules on disclosure of the contract should be adopted. 
Finally, if the final decision is in accordance with the exercise-of-powers contract, 
the administrative authority should be able to simply point at the contract, lifting 
the obligation to give reasons for the chosen decision. While it may also be possible 
to resolve the remaining issues on jurisdiction in such an amendment to GALA, 
I would advise against this, on the grounds that I would feel this to be premature, 
considering recent legislative decisions.
I would not suggest the regulation on exercise-of-powers contracts in GALA 
should necessarily be exclusive. I can imagine more specific rules on specific types 
of exercise-of-powers contracts in other parts of legislation. These rules could be 
complementary to the rules in GALA.
Concluding remarks
The main question of this thesis was what the current place is and what the pre-
ferred place should be of the exercise-of-powers contract in the Dutch legal system. 
I have made a distinction between current and preferred law. According to current 
law the exercise-of-powers contract is an act of private law. This classification has 
been shown to be problematic. In my opinion, the exercise-of-powers contract is 
best classified as an act of public law. This new classification, in combination with 
minimum standards set in GALA, makes for a better positioning of this special 
type of contract in the Dutch legal system.
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